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Ssochverehrter Herr Gebeimeraff! 


Richt viel mehr fehlt an dem Ablauf von fünfzig Jahren, 
jeit ich zuerſt in ber juriſtiſchen Literatur aufgetreten bin als 
Verfaſſer einer Heinen Imauguraldifiertation, deren öffentliche. 
Vertheibigung am 28. October 1825 mir das Doctordiplem der 
Berliner Zuriftenfacultät erwarb. Sch babe mich fobann an ber 
wiflenfchaftlichen Bearbeitung des Rechts noch weiter betheiligt, 
zumeiſt duch eine Reihe. von einzelnen Auflägen, die in ver- 
ſchiedenen Zeitichriften und Sammelwerken zerftreut find, und Die 
ih nun, nahe dem Endziel: willenfchaftlichen Strebens, in einer 
Sammlung vereinigt wieder herauszugeben wage. Wit einer 
gewiflen Vorliebe aber ſehe ich immer noch zurüd auf jene meine 
Erftlingfchrift, in Erinnerung an die freundliche Aufnahme, welche 
biejelbe damals. bei Ihnen,. Herr Geheimerath, gefunden, indem 
Sie ihr im zweiten Banbe der Tübinger kritifchen Zeitichrift für 
Rechtswiſſenſchaft S. 186—189 eine überaus günftige‘ Beurthei- 
lung angebeihen ließen, die wohl geeignet war, den nicht gar zu 
kühnen Süngling zu weiteren VBerfuchen im Gebiet der Rechts- 
wiſſenſchaft zu ermuthigen, und auch einen der Habilitation bes- 
jelben zum Privatbocenten in Bonn fehr. förberlichen Eindruck 
gemacht bat, als Urtheil eines damals wohl auch noch jungen 
Gelehrten, der aber ſchon die Vorzeichen deffen gegeben, was 
ſich fpäter erfüllt Hat und im vorigen Jahre glänzend beftätigt 
wurde durch das Doctorjubiläum, das als Jubelfeft eines Sterns 
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erſter Größe der deutſchen Rechtswiſſenſchaft gefeiert worden 
iſt. Darum nun bitte ich Sie, es freundlich genehmigen zu 
wollen, daß ich zur Erinnerung an meine Primiz- und zugleich 
an Ihre Secundiz- Feier des in der erjten Stelle der Digeiten 
genannten Sacerbotium dieſe Sammlung mit vorftehender Wib- 
mung binauszugeben mir erlaube. 

Diefelbe wird_in drei Abtheilungen zerfallen: 1) zum Ban: 
delktenrecht mit Bezugnahme auf mein Lehrbuch der Pandelten; 
2) zur vömijchen Rechtsgeſchichte; 3) zur neueren Eivilgefeßgebung. 
Diefe Scheidung fonnte ſedoch nicht firenge durchgeführt werben, 
und werben Sie ſchon in dem erften Bande einzelne Stüde finden, 
die eben fo wohl in der zweiten ober dritten Abtheilung ihren Platz 
hätten finden mögen, während umgelehrt auch in der zweiten und 
dritten Abtheilung noch hin und wieder Etwas vorlommen wird, 
worauf das Lehrbuch der Pandekten Bezug nimmt. Zufäpliche 
Bemerkungen habe ich nur wenige ausnahmsweife gemacht; zu 
einer durchgreifenden Ueberarbeitung mit Berüdfidhtigung neuerer 
Literatur fehlte mir Zeit und Kraft. Gleichwohl hoffe ih, daß 
Sie diefe Reproduction meiner zerftreuten kleineren Schriften 
freundlich aufnehmen werben. 

Möge Ihnen, verehrter Herr, viele Jahre noch die rüftige 
Kraft erhalten werben, mit welcher Ste auch als Jubilar noch 
fort und fort der Wiffenfchaft dienen! 


Wien zu Oſtern 1873. 


Dr. L. v. Arndts. 
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1. 


Bur £xhre von der Auslegung des Infinianifchen Rechts. 


Unter dem Titel: „Methode der Auslegung der Juſtinianiſchen 
Rechtsbücher und Prüfung der bisher befolgten Methoden” erſchien in 
Kiel 1855 eine Monographie von F. &. Schmidt, Dr. phil., Bräfident 
des Fol. Oberappellationsgeriht3 für die Herzogthümer SHolftein und 
Zauenburg. * 

Schön gebrudt auf 185 Seiten weißen Papiers enthält diefe Schrift 
in 103 88. nebſt vielem Belannten manches überrafchend Neue, dem 
man jedoch leider nicht ebenfo den Charakter des frappant Wahren zuge 
fteben Tann. Ihre Duinteflenz beftebt darin, daß nad) des BVerfaflers 
Anfiht jede Stelle in Bandelten und Cover nur Geſetz ift für den Titel 
oder für die Rubrik, morunter ſich dieſelbe befindet: „Weiter reicht die 
Herrihaft feines Geſetzes, wenn der Rechtſatz auch noch fo allgemein 
lautet“ (S. 58); Entſcheidungen einzelner Rechtsfälle, wie fie jo häufig 
vorkommen, „find auf ähnliche Fälle anzuwenden und gelten als allge 
meines Gejeg für analoge Fälle”, aber immer nur, „jo weit ber Umfang- 
des Titels, unter welchen fie geftellt find, reiht” (S. 61). Sft eine 
Stelle, welde explicite oder implieite eine allgemeine Rechtsregel 
ausſpricht, in einen Titel aufgenommen, „der einen engeren Gebietskreis 
bat, fo kann diejelbe auch nur auf das bejondere Rechtöverbältniß ange: 
wendet werben” (©. 64). So 3. B. „ein Rechtſatz, der in dem Titel 
de emt. et vend. ftebt, ift nur Gele für diefen Titel. Wenn ber 
in diefem Titel ſich findende Rechtſatz als ein allgemeiner angefjehen 
werben foll, fo muß berfelbe in den allgemeinen Titel, aus welchem 
die Grundſätze für alle bonae fidei Contrafte zu entnehmen find, auf- 
genonmen fein” (S. 67), wofür der Berf. auffallender Weife den Titel 
de rebus creditis anzuſehen fcheint; „denn die in dieſem Titel enthaltenen 
Rechtſätze find nicht allein auf die Klage ex mutuo, jondern fie find 


* Bel. Hrndts’ Sehrb. der Banbeiten 9. 13. Anm. 4 (7. Aufl. S. 12.). 
Krndts, civ. Schriften. 1. 1 
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auf alle Contrakte, welche im Vertrauen auf Redlichkeit eingegangen 
werden, anzumwenben” (©. 63). Unberechtigt aljo ift das Verfahren, das 
3. B. Savigny und Thibaut befürworten, eine Regel, die nur in mehr: 
fachen einzelnen Anwendungen anerkannt, nicht aber allgemein und 
grundfäglih ausgeſprochen oder in einen allgemeinen Titel geftellt 
ift, als durchgreifende Regel zu betrachten und auch auf andere nicht 
erwähnte Fälle anzuwenden (S. 66). — Es ift eine ebenjo allgemeine 
als mwohlbegründete Meinung, daß man bei der Auslegung einer Stelle 
unter anderem auch auf den Titel, in mweldem fie fteht, Rüdficht zu 
nehmen habe. her mir erinnern und micht, dieſe Meinung irgendwo 
fonft zu folcher Webertreibung gefteigert gefunden zu haben. Wir möchten 
feben, wie bürftig Haſſe's allgemeine Theorie von der Culpa außgefallen 
wäre, wenn fie nur auf die werigen allgemeinen Eätze, die ſich darüber 
im dem Titel de regulis juris finden, bafirt wäre; der Verf. führt eben 
diefe Lehre als ein Beifpiel zum Belege feiner Auslegungstheore an 
(S. 68). Und wie begründet der Verf. feinen Sag? Juſtinian hat verfügt, 
daß die Ercerpte unter gewiſſe Rubriken over Titel geftellt werden follen; 
daraus mwird gefolgert, daß fie nur nad ihrer Stellung Geſeteskraft Haben 
können. Aber mie folgt das? Juſtinian bat auch den Willen ausge⸗ 
fproden, daß die aufgenommenen Säbe gleihwie von ihm ſolbſt aus⸗ 
gegangene Geſetze geachtet werden jollen: was berechtigt uns, dieß To 
zu beichränfen, daß ein Sah nur zur Hälfte feines wirklidden und wahren 
Inhalts geachtet werde, weil er in dieſem und nit in jenem Titel 
ſteht? Der Verf. beruft fih auf const. Tania $. 14, worin Juſtinian 
erlärt, daß Wiederholungen bin und mieber mit gutem Vorbedacht 
augelaffen feien, obwohl zugebend, daß dergleichen auch wohl ala unbeab⸗ 
fihtigtev Fehler vorlommen und dann dur) vie imbeeillitas humana 
ensfchulbigt werden mögen. Auch daraus folgt aber nicht, was ber 
Berf. beweiſen will. Auch der Verſuch, die Brauchbarkeit jeiner Theorie 
in einzelnen Anwendungen darzulegen, theils zur vollfländigen Erklärung 
einzelner Stellen, theils zur Befeitigung von Widerfprüchen, iſt keines⸗ 
weg3 gelungen. Eine ganze Reihe erheblicher Streitfragen wird bier 
beſprochen, aber zu deren Löhung ift nichts erhebliches geleiftet; wohl 
aber ftößt man auf manche ſchwache und verfehlte Bemerkung oder Argu⸗ 
mentation. Rad, des Verf. Meinung gibt e8 auch eigentlich Feine jog. 
leges fugitivae (vgl. S. 94), und fo glaubst ex aud in Anjehung fat 
aller leges geminatae eine abſichtliche Wiederholung zu erfennen, indem 
fie dur die ihnen angewwiefene Stellung einen verſchiedenen Gedanlen 
ausdrücken; aud die befannte Gemination in demſelben Titel (L. 6. u. 
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18 D. de re jud.) jucht er gegen den Vorwurf der Gedankenloſigkeit oder - 
Ungeihidlichleit zu rechifertigen, mit problematischen Erfolg. Webrigens 
legt der Berf. feiner Auslegungstheorie für daS heutige Recht Feine 
Wichtigkeit bei, weil nad) feiner Anficht die in den Juſtinianiſchen Rechts⸗ 
büdern enthaltenen Rechtiäge doch nur Geltung haben, fo meit fie 
bush Gewohnheit oder Gerichtägebraud) eine Autorität erhalten haben. * 


J 2. 
Bur Literatur des Pandektenzehts.** 


a) Eduard Böding: Pandekten bes römiſchen Privatrechts aus bem Stanbpunlie 
unſeres heutigen Rechtsſyſtems ober Inftitutionen bed gemeinen beutichen Civilrechts, 
nebft Einleitung in das Stubium des römiſchen Rechts. Erſter Band: bie Einleitung 
und bie Lehre von ben Borausfekungen der Privatrechte. (Auch mit tem Titel: Ein: 
Ieltung in bie Pandekten bed gemeinen Civiltechts.) Zweite vermehrte Ausgabe, 
Bonn 1859. 

Dieſes Bach ift eine nene Ausgabe des vom Verfaſſer ſchon im 
Jahr 1843 unter dem Titel „AInftitutionen” herausgegebenen „Lehrbuch 
des römifchen Privatrechts“ (Bd. 1), eine forgfältig durdigearbeitete und 
reihlid) vermehrte zweite Ausgabe, deren Gehalt e3 uns zur Pflicht 
macht, diejelbe als eine bedeutende literariſche Erfcheinung bier hervor: 
zubeben. Die Aufgabe, die fih der Verfaſſer geitellt, ift eine Dar- 
ftelung des reinen römiſchen Privatrechts, „aber in der Geftaltung und 
dem innern Zufammenhange feiner Beftandtheile, in denen es unjerm 
Geifte als eine römische Nationalthat erfaßbar ift.” Er nennt das Bud 
mit Recht: „Pandekten des röm. Privatrechts“, denn es fol em 
möglihft vollftändig ausgeführtes Syſtem des reinen römiihen Privat: 
recht? geben, und wird, vollendet, in drei jlarfen Bänden, aud an 
Umfang viele Lehrbücher des gemeinen Civilrecht3 überragen. Er nennt 
es zugleich „mftitutionen des gemeinen deutſchen Civilrechts“; denn es 
fol als Vorbereitungs⸗ und Einleitungswerk in unfere heutige Civilrechts⸗ 
wiſſenſchaft dienen, das nicht blos, wie die römischen Inſtitutionenwerke 
von den von Römern für Nömer verfaßten ausführliden Darftelungen 
des römifchen Rechts, formell und methodologiſch, fondern materiell und 
dem Inhalte nad) von der Darftellung des fog. heutigen römiſchen Rechts 

⸗Aus der kritiſchen Ueberihau der deutſchen Gefehgebung und Kechtswiſſenſchaft won Arupts, 


Bluntfäli und Pbil III ©. 488. fg. (1886. 
© grubtd’ Sehrb. & 18. Anm. 8 4. 5. 10. Ham. 2. 
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verfchieden if. „Das Studium unferes Civilrechts, fo jagt der Verfaffer 
in ber Vorrebe zur zweiten Ausgabe, wird noch lange mit dem des 
römischen Privatrechts beginnen müſſen, auch wenn die gemeinjame 
deutſche Rechtsüberzeugung, bie bei allem Mangel fonftiger nationaler 
Gemeinſamkeit den Deutichen doch (Bott fei Dank!) nicht abzuſprechen 
it und hoffentlich bleiben wird, die Form des römischen Recht? Aber: 
wunden und fi aus ihr als einer Entwidelungshülle hberausgearbeitet 
baben wird. Die gründliche Kenntniß des römiihen Rechts ift recht 
eigentlich ein nationaldeutjches Intereſſe, nicht damit jenem Geltung 
oder deren Fortdauer bereitet werde, ſondern gerade im Gegentheil, damit 
wir feiner, foweit e8 unſerm Rechtsleben unentſprechend ift, ledig werben, 
was, wie die Erfahrung gelehrt hat und zu lehren nicht ablaflen wird, 
dur Codificationen nicht zu bemerfitelligen ift: die Gefehgebung Tann 
das Nechtsbewußtiein zwar fördern oder ftören, aber nicht ſchaffen“. 
Man fieht daraus, und noch deutlicher zeigen dieß die als Fälle falfcher 
Anwendung römiihen Rechts angeführten Beiſpiele fowie die Vergleihung 
mit dem unter 2) zu ermähnenden Werke desfelben Verfafjers, daß diejen 
gründliche Kenntniß des römischen Rechts nicht verleitet, demfelben im 
beutigen Rechtsleben ungebübrliche Geltung zu vindiciren. Man möchte 
wohl gar mit dem Berfafler darüber reiten, ob er nicht die Entgegen- 
fegung des römischen und heutigen Rechts bier und da übertreibe.. So 
3. B. bat derjelbe zwar volllommen Recht, wenn er der Lehre von der 
capitis deminutio jede praktiſche Bedeutung abipridt; es it kaum 
begreiflih, wie Bangerow auch in der neueften Ausgabe feines Leitfadens 
nod) die minima capitis deminutio als einen Rechtsbegriff von lebendigen 
Gehalt feithalten mag. Aber er war in der That auch Schon im Juſti⸗ 
nianifhen Recht nicht? mehr als ein abgeftorbener Reſt alter Rechts⸗ 
anſchauungen, und dogmatifch würde es angemeflener fein, wenn davon 
in den Juſtinianiſchen Rechtsquellen mit Teinem Worte mehr die Rebe 
wäre, obwohl fie immerhin den Sat beibehalten mochten, vaß ber 
Emancipirte und Adoptirte aufböre Agnat in der väterlihen Familie zu 
fein. Was aber die maxima und media cepitis deminutio betrifft, 
fo ift es nicht das ſpecifiſch-Römiſche in dem Begriffe an fi, woraus 
deren beutige Unanmwendbarleit won felbit folgt, ſondern tbeils die Be- 
feitigung völliger Unfreiheit überhaupt, theils eine materielle Aenderung 
der Rechtsanfichten über die privatrechtliche Bedeutung des Bürgerrechtö oder 
der Staatömitgliedfehaft. So können wir auch nicht ganz unterfchreiben, 
was der Berfafler S. VIII jagt: „Die Hinterlaffenihaft ift nach unferem 
Recht nur eine Summe von Vermögensrehten, und es ift für ven 
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heutigen Erben eben fo unrichtig, daß er die vermögensrechtliche Perſön⸗ 
lichleit des Erben in fih aufnehme, als dieſes gerade das Weſen des 
römijchen heres ausmachte“. Die dee, welde man heutzutage häufig 
dureh diefen Ausdrud zu bezeichnen pflegt, war bei den Römern nur 
das allmählich gereifte Produkt wiſſenſchaftlich conftruirender Einſicht in 
das Weſen der Erbfolge; richtig verftanden, wie fie auch der Verfaſſer 
nach feinen Pand. 8. 96 richtig zu verfteben feheint, und befreit von 
den Mißverftänbniffen und künſtlichen Zuthaten, welche fih in ben Dars 
ftellungen neuerer Rechtögelehrten daran angejegt haben, lebt fie weſentlich 
auch noch in unferem heutigen Recht und wiſſenſchaftlich gebildeten Rechts⸗ 
bewußtſein fo gut, wie im neueften römischen Recht; und nur das iſt 
zuzugeben, daß fie in jenem nicht mehr fo ftreng durchgreifend berriche, 
wie in dieſem, worauf unter anderm allerdings die deutichrechtliche Theorie 
über Exrbverträge eingewirkt bat. Wenn uns forgfältige Erforſchung des 
reinen römischen Recht? jehr zu empfehlen ift, um uns von ungebühr⸗ 
licher Herrſchaft desjelben in ver Anwendung und noch mehr wohl in 
der Theorie zu befreien, jo müflen wir uns andererjeit® auch davor 
büten, daß wir nicht, den bleibenden Kern in ber römijchen Rechts: 
anfhauung verkennend und nicht vollftändig erwägend die bebeutende 
innere Ummandlung, welde das praktiſche Necht der Römer feit den 
klaſſiſchen Suriften bis Juſtinian in einem großen Theil feines Inhalts 
erfahren bat, die Brüde abwerfen, welche diejes mit unſerm heutigen 
Net verbindet, und, ohne an Sicherheit der Rechtsanwendung zu 
gewinnen, an der bauptfählih den römiſchen Recht zu verdantenden 
Eolipität wiſſenſchaftlicher Erfenntniß Einbuße erleiden. Wenn übrigens 
der Verfaffer in obigen Worten die Meinung ausfpredhen will, daß das 
Ziel, zu weldem auch er hinſtrebt, nur durch eine wifjenfchaftliche 
Operation ber bezeichneten Art, nicht aber durch Gejeggebung zu erreichen 
jei, jo müſſen wir dem, auf die Erfahrung geftügt, die Behauptung 
entgegenftellen, daB die Geſetzgebung feit den Codex Maximilianeus 
biß zu unferer Zeit in jener Beziehung ungleich einfluß- und erfolgreicher 
gewirkt habe, als der Aufſchwung der deutſchen Rechtswiſſenſchaft feit 
fünfgig Jahren es vermochte und noch ein halbes Jahrhundert fort 
gefegt vermögen wird. Wenn es auch den neuern Geſetzgebungen nicht 
gelungen ift, überall des unferm Rechtsleben Unentſprechenden fi zu 
erwehren, alles Unlebendige hergebrachter Rechtstheorie zu beleitigen, 
wenn fogar durch mißverſtändliche Auffaffung römischer Rechtsſätze 
manches Berlehrte bhineingelommen ift: fo Tann doch meines Erachtens 
fein unbefangener Beobachter des wirklichen Nechtslebens unferes Volfes 
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verkennen, daß durch deren Einfluß in vielen Bunften die lebendigen 
Rechtsanſchauungen der neuern Zeit eigentlih erft zum Durchbruch 
gelommen find, und auch auf die wiſſenſchaftliche Bearbeitung des 
gemeinen Rechts haben jene in diefer Richtung vielfach einen bedeutenden 
Einfluß geübt. Hat die Gejeßgebung das Rechtsbewußtſein auch häufig 
nur gefördert, und oft genug geftört (das lebte fällt noch weit häufiger 
fragmentarifcher Geſetzgebung als umfaſſender Eodiffation zur Laſt), fo 
bat fie doch auch Rechtsbewußtſein zu ſchaffen nicht felten ſich mächtig 
genug erwiefen. Oder ift es nicht durch bie Geſetzgebung geichaffenes 
Rechtsbewußtſein, wenn jet in ganz Frankreich, aud in den ehemaligen 
pays du droit &crit, die ehelihe Gütergemeinfhaft als Regel gilt? 
wenn in Defterreich eine von der römifchen weſentlich abweichende Inteſtat⸗ 
erbfolge, wenigſtens dem Princip nach, ziemlich allgemeinen Beifall bat? 
In Breußen batte in vielen Fällen die überwiegende Autorität bes allg. 
Landrechts fogar die durch dasjelbe nicht aufgehobenen Partikularrechte 
and der Anwendung und dem Rechtsbewußtſein der Unterthanen faft 
poftändig verprängt, als man begann biejelben forgfältiger zu ermitteln 
und feitzuftellen. 

Durch dieſe Bemerkungen fol indeſſen dem wiflenfchaftlichen Werthe 
des vorliegenden Buches fein Abbruch gethan werden. Dasſelbe ift 
wirklich ein ſchätzbarer Zuwachs unjerer Literatur. In mohläberbachter 
Drbnung und gevrängter, nur dadurd öfter etwas fchwerfälliger Dar: 
ftellung gibt e8 und im Texte eine forgfältige Entwidelung der allge 
meinen Lehren des röm. Privatrechts, und enthält in den Anmerkungen 
eine Fülle von Gelehrſamkeit in reichem Titerarifden und Duellen-Material 
und eine Menge treffender und, ſelbſt wo man fie nicht richtig oder 
wohl aud in Ausdrud oder Inhalt etwas abjonderlich findet, lehrreicher 
Bemerkungen. Dabei zeigt fi überall die auf eigener Forſchung berubende 
Unabhängigkeit des Urtheils, nicht ohne ein entſprechendes Selbftvertrauen, 
ſowie rüdfichtslofe Anerkennung oder Abwehr nach allen Eeiten, die lebte 
nicht jelten in pilant polemifcher Weije. Die 88. 10—26 Über die Duellen 
bieten ein Mufter von Genauigkeit und Vollftändigfeit in gevrängter Kürze. 
Denn wir jo den wiflenfchaftlichen Werth des Werkes, deſſen Vollendung 
wir begierig erwarten, und von dem bewundernswerthen Fleiße des 
Verfaſſers auch ziemlich fiher erwarten dürfen*, vollkommen anerfennen, 
fo können wir doch zugleich nicht bergen den Zweifel über deſſen Ange: 


* Deiner Ifi dieſe Erwartung nicht erfült worden. Der Berf. hat nur mehr eine exfte Steferung 
des zweiten Bandes berausyegeben (Beipzig 1866), welche bie Behre bon Eigenthum (8. 133—158) und 
großentheila d. 2. v. d. Servituten ($. 189—171) enthält. 
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mefienbeit, fofern es als Leitfaden zum Einleitungsunterricht Deittinmt 
if. Dafür ſcheint es uns zu ſchwer, erdrückend für ben Anfänger bar 
die Maſſe des Details, entmuthigend durch die Schwierigkeit deß Ver⸗ 
Almioniiied.biefer aus dem ganzen Umfange des röm. Privatrechts Altever 
und neuerer Zeit herausgezogenen abftralten Begriffe md Regein. Der - 
Schüler muß fat ſchon eim vollmbeter Romaniſt jein, der ben ganzen 
Inhalt viefeß Buches wirklich verfieht. Wer ſich durch jnbrelanges Studium 
in der Rochtswelt jo zu fagen häusfich eingewöhnt bat, vergibt es loicht, 
wie fchwer 66 ſelbſt beſſern Schülern wird, vie ſog. allgemeinen Lehren 
Des Pandektenrechts zu lebendiger Erkenntniß zu bringen. Es möchte 
väthlicher jein, nach Art der Juſtinianiſchen Inſtitutionen, fie zunachſt 
in bie einzelnen Rechtalehren einzuführen, und dann erſt die Erfaſſung 
des Allgemeinon ihnen zuzumuthen. 
An das vorfiehende Werk ſchließt ih an 


b) desſelben Verfaſſers „Pandelten, ein Lehrb. bes gemeinen auf das röm. Recht 
gegründeten Civilrechts im Grundriffe,” vierte Ausgabe, Bonn 1852, 


ein Grundriß im gewöhnlichen Sinn, als bloßes Gerippe des Syſtems, 
in Angabe ber 88. beftebend aber gleichwohl bei erftaunlicher Sparſambkeit 
in Benagung bei Raums, bei gleicher Genauigkeit und Sorgfalt im Eins 
seinen ſehr werthvoll durch ben Reichtum an literariichen und Quellen: 
Citaten und an Schägbaren freilih mei ner dem Kundigen veritänb: 
den, baber der Erklärung durch mündlichen Vortrag harrenden An⸗ 
dentungen; ein Gruudriß, wie er bei gleichem äußexlichen Umfang volle 
ſtändiger in unferer ganzen Literatur wohl nicht gu finden fein möchte, 
verdienſtlich insbeſondere auch durch daB Beſtreben, Praktiſches und 
Unpraktiſches ſicher zu ſcheiden. Wir knuüpfen daran die Erwähnung 
eines andern jeher verſchiedenen Grundriſſes des Pandektenrechts, nämlich 


IR. A. v. Bangerow, Lehrb. der Panbekten, ſechste vermehrte unb verbefferte 
Auflage, Bd. 1. Marb. 1851. Bd. 2. 1854. 


Nachdem bed Verfaſſers „Leitfaden für Pandekten-Vorleſungen“ in 
5 Auflagen unverändert erichienen, bietet uns derſelbe jetzt enblich, 
unter anderm Titel, eine neue Bearbeitung. Der Charakter viejes Werkes, 
deſſen Werth weſentlich in den zahlreichen, ein fog. jus controversum 
enthaltenden Anmerkungen befteht (ein neuer Coccejus), ift allbekannt. 
Den Namen einer vermehrten vervient dieſe Auflage mit vollem Rechte. 
Der erfte Band ewihält über 200, der zweite 79 Seiten mehr als die 
entiprechenden Bunde ber eriten Auflage; bie neuere Literatur ıft fleißig 
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berüdfitigt; in manden Punkten bat der Berfafier feine Anſichten 
mobificirt, in andern gegen Anfechtungen vertheidigt, sine ira et siudio. 
Auffallend ift es, daß der Verfaſſer oft noch an Vorftellungen und Sägen 
fethält, vie man dem heutigen Rechtsbewußtſein aufzubrängen vergeblich 
fi bemühen wird. Oben jchon wurde feine Anficht über noch fort 
dauernde praftiihe Bedeutung der minima capitis deminutio erwähnt. 
Auch die ſeltſame Vorftelung finden wir wieder ($. 34), daß jeder Menich 
in Betreff des Phyſiſchen an ihm ein Objelt des Eigenthumsrechts ei, 
entweder im Eigenthum eines andern ftebe oder fich jelbft im Eigenthum 
babe. Die Infamie betreffend, glaubt er, „dürfte fih ſchwerlich ein 
genügender innerer Grund auffinden laſſen, dieſen Theil des Juſti⸗ 
nianiſchen Rechts für meniger praftiih zu balten als irgend einen 
andern” (!), während Böding $. 32 gewiß richtig jagt: „die neuere 
Lehre von den Ehrenjchmälerungsgründen und Wirkungen beruht auf 
Gewohnheits⸗ und Partikularrechten, die fich großentheils unter dem auch 
in den Reichgefegen bervortretenden verwirrenden Einfluß der Beſtim⸗ 
mungen des nationalen röm. Rechts von den germanischen Rechtsgrund: 
jägen abweichend gebilvet haben”. In 8. 523 gibt und Vangerow einen 
Auszug aus feiner nemeften fehr ausführlichen und dankenswerthen Erödr- 
terung der römiſchen Lehre vom Prälegat; von der Meinung des Refe⸗ 
renten aber, daß man heutzutage durch die Anwendung der fubtilen Rechts⸗ 
ſätze, nach welchen 3. 3. von dem zwei Erben gemeinjchaftlich vermachten 
Grundſtück der zu ?/,, eingefegte 11/, und der zu /, eingejebte des 
Orundftüds erhalten fol, mit dem Willen des Erblaffers in den offen: 
barſten Widerfpruch jeten würde, nimmt er eben jo wenig Notiz, als von 
Seuffert's Bemerlung, daß ihm in der gefammten Rechtſprechung der 
böbern deutſchen Gerichtshöfe nicht ein Beijpiel der Anwendung jener 
römischen Rechtsregeln vorgelommen ſei. So zeigt fih auch ſonſt durch⸗ 
gängig das Beftreben, fireng das röm. Recht als Geſetzesrecht feitzubalten, 
obwohl der Verfaſſer doch auch wohl der Praxis eine neue Conceffion 
madt, 3. B. in Beziehung auf die Ausdehnung des Befigichubes bei 
Dienftbarkeiten, die man in den früheren Ausgaben vermißte. Von ganz 
verfehievenem Charalter ift 


d) J. A. Seuffert’3 „praktiſches Panbeltenrecht,” britte vermehrte unb verbeſſerte 
Auflage in brei Bänden, Würgburg 1852, 


das, überall auf das no Anwendbare gerichtet, und den Umfang des 
noch wirklich Geltenden vom röm. Recht eher zu beichränten geneigt, 
Punkte von vorwiegend bloß theoretiſchem Intereſſe und Säge von jeltener 
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oder zweifelhafter praltiſcher Anwenbbarleit nur als minder wichtige 
behandelt und bezeichnet, dagegen bei andern, nach Verhältniß des Um⸗ 
fangs des Ganzen, oft jehr betaillirte Andeutungen gibt. Der unermüd- 
lich thätige Verfaffer bat auch dieje dritte Auflage wieder fleißig übers 
arbeitet und beſonders fein erfreulich fortichreitendes Archiv für Ent- 
ſcheidungen der oberften Gerichte nach Möglichleit für die Theorie nutzbar 
zu machen geiudt. 


e) Ch. G. A. v. Scheurl, Beiträge zur Bearbeitung des römiſchen Rechts, Bd. 1. 
Erlangen 1888. Bd. 2. Heft 1. daſ. 1854. 


Der erſte Band dieſer ſchätzbaren, durch geiſtreiche Gedanken und 
gefällig klare Entwickelung derſelben ausgezeichneten Beiträge enthält 12 
Aufſätze: 1) die Erbſchaft vor, in und nach ihrem Uebergang an den 
Erben. 2) Usucapio pro herede und in jure cessio hereditatis, 
3) Begründung von Obligationen für die Erben. 4) Wiflenichaftliches 
Recht (zu: Gaius I. 8. 7.). 5) Kritiihe Bemerkungen zu Gaius IV. 
8. 1-44. 6) Beitgränge der Gejegesanwendung 7) Compenjation. 
8) Sachenerwerb durch Tradition. 9) Capitis deminutio. 10) Kritifche 
Bemerkungen zu Gaius IV. 8.45 fg. 11) Erzeugung als Erwerbgrund, 
12) Bertragsabihluß, und noch S. 380 fg. Nachträge. Dieſe haben 
ſchon theils in diefer Zeitfchrift, theils anderwärts (in der Heibelberger 
krit. Beitichrift) ihre Beiprechung gefunden. Das neuerſchienene Heft 
enthält nun ferner drei Aufſätze: Nr. 13. In. jure cessio tutelae, ein 
iharffinniger Erflärungsverfuch der die cessitia tutela betreffenden Be⸗ 
fimmungen des alten Rechts. 14) Erlaßvertrag. In der Schrift „zur 
Lehre vom Erlaß“ bat v. Völbernborff dargethan, daß das pactum de 
non petendo zunächſt als Sühnevertrag, Proceß abwehrend, wirkſam 
wurde. Dadurch bat fih Rudorff zu Puchta's Pandekten $. 297 be 
ftimmen laflen, dieß noch im neweften Recht als ein materiell unter- 
ſcheidendes Moment in: jenem, verglichen mit der Acceptilatio, berbor: 
zubeben und zu behaupten, das pactum de non petendo fei überall 
feine Aufhebungsart der Obligatio; die Verbindung beider und des con- 
trarius consensus zu einer allgemeinen Lehre vom Erlaß tabelt er als 
ſyſtematiſchen Mißgriff, nicht geringer ala die Aufitellung einer allge 
meinen Lehre vom Verzicht ober von der Verjährung. Das ift meines 
Erachtens ein arger Mißgriff in Benugung rechtsgeſchichtlicher Momente. 
In Folge des pactum de non petendo, es jei mit Rüdfiht auf den 
Nechtftreit geſchloſſen oder nicht, ift der bisherige Schulpner nad L. 55. 
D. de V. S. L. 112. D. de R. I. in Wahrheit nit mehr Schuldner; 
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alſo wird allerbings auch die Obligatio materiell dadurch angegriffen, 
wenn glei nicht ipso iure vernichtet; fie {fl inanis oder quasi nulla 
obligatio geworden nad) L. 25 D. de V. O. gleich der Obligatio der 
Bürgin na L. 8. 8. 9 D. ad Sc. Velleian. MIN man das nit Auf⸗ 
bebung der Obligatio nennen, jo muß man alle nur ope exceptionis 
wirkenden Ereigniffe aus der Reihe ver Aufbebungsgründe ftreiden. Mit 
Necht erklärt ſich daher Scheurl gegen dieſe Anficht. Aber, fährt dieſer 
fort, ein wahrer Erlaßvertrag ift doch das pactum de non petendo 
regelmäßig nicht, es hemmt nur ope exceptionis die Wirkfamfeit der 
DObligatio, indem der Gläubiger fich dadurch nur verpflichtet, ven Schuldner 
ferner nicht in Anfpruch zu nehmen; der einzige wahre Erlaßvertrag des 
röm. Rechts, abgejeben von dem Verzicht auf Strafflagen, ift die Acceptis 
latio, welche bie Obligatio ipso iure vollftändig tilgt. Auch der con- 
trarius consensus bei Conſenſualconttarten ift keineswegs ein eigent« 
licher Erlaßvertrag, wie die Acceptilatio; denn der Sinn befielben if 
nur der einer Webereinfunft, von dem Contract wieder abzugeben; ver 
wahre Zweck nicht der, fich gegemjeitig eine Schuld zu erlaflen; die Ver: 
nichtung ber gegenfeitigen DBerbindlichleiten nur eine Folge bes beiber- 
feitigen Zurädtretend vom Contract. Das legte Tann man gugeben. 
Obgleih man immer auch jagen kann, der coontrarius consensus ent: 
balte einen gegenfeitigen Schulverlaß, wie der consensus eine gegen: 
feitige Verpflichtung begründet, fo ift doch der zunächſt liegende einfache 
Gedanke der, das Contractsverhältniß als ein Ganzes ganz wieder zu 
vernichten. Unbogründet aber jcheint es, dem p. d. n. p. den Gharalter 
eines Erlaßvertrages zu beftreiten, wenn damit etwas anderes ober mehr 
gejagt fein fol, al daß es nur ope exceptionis die Schulb aufbob. 
Remittere obligationem (L. 383. Cod. de transact. L. 4. Ood. de 
duob. reis.) heißt allgemein einen Schuldner feiner Verbindlichkeit ent: 
binden, wobei es dahin geftellt bleibt, in welcher Form dieß geſchieht. 
Daß man au in dem p. d. n. p. ein ſolches remittere erfannte, be 
beweist der Ausdruck: remittere debitum per pacti conventionem 
(L. 5. Cod. de remiss. pign.). Auch mar es nicht die Verſchiedenheit 
des Willens, welche die befgränttere Wirkſamkeit des Pactum mit fid 
brachte. Die als ſolche unwirkſame Acceptilation wirkte doch als pac- 
tam (L. 8. pr. D. de acceptilat.), obwohl bier der Wille offenbar der 
war, bie Obligatio vollftändig zu vernichten. So au, wenn ber Glaͤu⸗ 
biger in bündigftem Ausdruck, etwa ſchriftlich, erflärte, die Schuld jolle 
ganz und gar erlaflen fein und als getilgt gelten, ja auch zur Beftätigung 
eine Quittung ausftellte oder die Schuldurkunde zerfchnitten zuritdgab; 
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es wirkte doch nur als Pactum. Alſo war es nicht der Inhalt des 
Willens, ſondern die mangelhafte Form feiner Erklärung, weßhalb es 
weniger fireng wirkte, als die Acceptilatio. Heutzutage aber, ba ber 
formale Erlaßvertrag wie der formale Contract weggefallen, ift es nun 
conjequent, vielmehr ben Willen ala das entfcheivende Moment ins Auge 
zu faflen. Der Gläubiger Tann a) bloß verſprechen wollen, daß er per: 
ſonlich fi der lage gegen den andern Paciscenten enthalten werde; pac- 
tum de non petendo in personam; oder b) feinerfeit3 auf den Anſpruch 
dem andern Pacicenten gegenüber ganz verzichten, ohne jedoch die Obli⸗ 
gatio objecttv ganz aufheben zu wollen; das ift glei) dem pactum de 
non petendo in rem, wodurch denn weder das Recht der Mitglänbiger 
alterirt noch die lage gegen Mitſchuldner, welche aus dem Vertrag Fein 
Hecht erwerben, ausgeſchloſſen iſt, wo nicht diefelbe wegen Regreßanſpruchs 
auf den Paciscenten zurückwirkt; oder c) die Schuld erlaflen, fo als ob 
fie gezahlt wäre; das wirkt gleich der römiſchen Acceptilatio. Ob das 
eine oder andere anzunehmen, bängt in jedem einzelnen Fall lediglich 
von der Auslegung des Willens ab, der fih freilih durch Ausftellung 
einer Duittung fehr beftimmt als auf den dritten Zweck gerichtet zu 
ertennen gibt, obwohl es völlig grundlos ift, mit v. der Pforbten nur 
in diefem Fall die firengere Wirkung anzunehmen. Mit vielem Reſultat 
fimmt denn au Scheurl überein, und feheint zu großer Befriebigung 
des Referenten auch die Art und Weile, wie diefer es in Anknüpfumg 
an das römifhe Recht theoretiich zu begründen verfuht bat (Arndta 
Pand. 8. 267), als richtig anzuertennen. Er macht nur noch den Zuſatz, 
daß heutzutage durch eigentlihen Erlaßvertrag in feinem Sinn, d. i. 
ipso iure, aud wohl nur mit Beſchränkung auf einen Correus bie 
DObligatio aufgehoben werden könne (eximi personam manente obli- 
gatione), in demfelben Sinn, in weldem Huſchke unjeres Erachtens 
mit Recht behauptet, daß nah R. R. auch durch Novatio die Obligatio 
nur bezuglich der fuhbjectiven Beziehung eines Correus zu derſelben ipso 
iure aufgehoben werben könne. Dieß ſcheint aber praktiſch unerheblich. 
Denn der einzige materielle Unterſchied zwiſchen der ipso iure und ber 
per exceptionem pacti conventi aufgehobenen Obligatio befteht darin, 
daß die letzte durch entgegengeſetztes Pactum (ohne neue Stipulatio) 
wieder wirffam gemacht werben Tann (Scheurl ©. 19); da aber jegt 
durch formloſen Vertrag eben fo leicht auch wiederum eine neue Obli⸗ 
gatio defjelben Inhalts begründet wird, fo kommt es auf dafjelbe hinaus, 
ob man dieſe oder jene Anſchauungsweiſe zum Grunde legt. Aus dem 
Gefagten ergibt fi übrigens, daß es keineswegs als unſyſtematiſch zu 
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tadeln ift, den Erlaßvertrag in dem jeßt gewöhnlichen umfaflenden Siun 
als Aufbebungsgrund der Obligatio zu behandeln, dab es vielmehr uns 
pafiende Hiſtorik ift, in der Art, wie Rudorff e8 thut, dagegen zu 
proteftiren. 

Es fei uns vergönnt, von obigem Ergebniß noch die Auwendung 
auf den Vergleich insbeſondere zu machen. Savigny (Obl.⸗Recht I. 
©. 179) faßt diefen in zu bejchränkter Weile, indem er nur den Fall 
beroorhebt, wenn die Schuld partiell zugeftanden, partiell erlafien wird. 
Dieß kann allerdings der Inhalt des Vergleichs fein. Iſt ein folder 
nun mit einem Correus geſchloſſen, jo ift der darin enthaltene partielle 
Srlaßvertrag nah obigen Regeln zu beurtbeilen. Er Tann den Sinn 
baben, daß in Anfehung der übrigen Eorrei die Obligatio infoweit nichts⸗ 
deftoweniger befteben bleibe, als der Mitgläubiger darauf noch Flagen, 
der Mitſchuldner, namentlid der correus non socius, noch belangt 
werben Ffünne Er Tann aber auch den Sinn haben, daß gegen das 
freiwillige Zugeſtändniß des Theils die Obligatio übrigens als volllommen 
getilgt gelten jolle, und diefes wird, namentlich dann, wenn derSchulbner 
mit einem Correalgläubiger, oder wenn der Gläubiger mit einem regreß- 
pflichtigen Correalſchuldner den Vergleich geihloffen hat, im Zweifel 
gewiß als das Gewollte anzufehen fein. Nach röm. Recht würde diefer 
Zweck durch Acceptilatio (unter Umftänden nad vorgängiger Novation) 
erreicht worden fein; nad heutigem Recht kommt es bloß auf die In⸗ 
tention der Bergleihenden an. Aber ein Bergleich Tann auch in mannig⸗ 
faltig andrer Weife, insbejondere 3. B. in der Art eingegangen werben, 
daß der Gläubiger die gange Schuld erläßt, dafür aber vom Schulomer 
irgend einen andern Vermögensvortheil erlangt. Auch in diefem Fall 
bedurfte es nah röm. Recht der Acceptilatio, um die Geltendmachung 
berfelben Obligatio von Seiten der Mitgläubiger oder gegen einen Mit: 
ſchuldner unbedingt auszufchließen; ohne fie hätte nur nach Umſtänden 
allenfalls eine doli exceptio Bla greifen können. Nach heutigem Recht 
wird man bier in der Regel natürlih dieſelbe Wirkung anzunehmen 
baben, ala wenn nah röm. Necht Vergleich! halber die Obligatio durch 
Acceptilatio volllommen getilgt worden wäre. 

Einen andern. werthuollen Beitrag gibt uns Sceurl unter Ar. 15: 
„zur Ufucapionslehre” S. 29-86. Seit Möllenthiel's bekannter Schrift 
über den guten Glauben bei der Verjährung war es herrſchende Lehre: 
der gute Glaube des Befigers ift e8, dem das Recht die Gunft der Er: 
figtung gewährt; er beiteht in ver Heberzeugung, das Eigentbum gleich 
anfangs erworben zu haben, das nun wegen eines Mangels im Erwerbact 
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erſt durch fortgeſetzten Beſitz wirklich erlangt wird, dieſe Weberzeugung 
muß aber auf gutem Grunde beruhen, der darin liegende Irrthum ein 
entſchuldbarer fein, und fo wird als objektive Grundlage der bona fides 
ein Wfucapionstitel erfordert. Dem Wehen nad ift diefer nur ein ſecun⸗ 
däres Erforderniß, obwohl infofern allerdings ein felbftändiges, als nun 
auch unbeftrittene bona fides ohne Nachweiſung eines Titels ober wenig⸗ 
ſtens recdhtfertigender Gründe der irrigen Annahme eines ſolchen zur 
ordentlichen Erfigung nicht genligt. Gegen dieſe Theorie nun erhob eine 
allerdings ſehr beachtenswerthe Oppofition Stinsing in feiner Schrift fiber 
„das Weſen von bona fides und titulus in der röm. Ufucapionslehre”, 
Heideld. 1852. Der Grundgebante der Erfikung ift ihm, daß die Zeit 
Recht ſchaffe; das alte Necht fehte dem nur die einzige Schranke, daß 
der Befig nicht Durch Furtum, das nah altem Begriff auch bei unbeweg⸗ 
lihen Sachen möglid, erworben ſei; übrigen? war von bona fides und 
titulus noch feine Rebe; das beweiſen die Ufureceptionen und Die usu- 
capio pro herede, bie fih nur nach jener Anficht begreifen laſſen. Erſt 
in Folge oder im Bufammenhang mit der Einführung der Publiciana 
actio und der Anerlennung des ſog. bonit. Eigenthbums fol dag Er- 
forberniß von bona fides und titulus aud auf Die Ufucapion über: 
tragen und durch die Doctrin ausgebildet worden jein. Zur bona fides 
aber ift nichts erforberlih, als die immer zu präfumirende Unkenntniß 
des Hinderniffes, welches dem fofortigen Erwerb des Eigentums wirklich 
entgegenftand, zunädft und vorzüglich, bei abgeleiteten Erwerb, das 
Nichtwifien von dem mangelnden Recht des Auctor, dann aud das 
Nichtwiſſen andrer wirklich vorhandener Mängel des Erwerbacts. Diefer 
ift entweder ein an fi, abgejehen von dem erften Umftande, vollftändiger 
Erwerbact: dann bat er die Erfigung zur Folge, wenn glei der Er- 
werber irrthümlich ein nicht vorhandenes Hinderniß des Erwerbs an- 
- nimmt, alfo nicht glaubt Eigenthbum zu erwerben; oder er ift ein un- 
volltändiger Erwerbact: dann darf nur der Erwerber um diefen Mangel 
nicht willen, und nur in diefer Beziehung kommt etwas darauf an, daß 
der Irrthum ein probabilis error, fein error iuris fei, da demjenigen, 
welcher in Rechtsirrthum befangen, fich auf Thatjachen fügt, aus welchen 
das behauptete Recht gar nicht folgt oder ein Hinderniß feiner Entitehung 
fich ergibt, der Prätor auch die Publiciana actio auf diefe Ausführungen 
bin nicht zugeftehen konnte. Dieß find die Grundzlige der Anficht, welche 
ber Verfaſſer in icharffinniger Welfe ausführt. Gegen ihn ſucht nun 
aber Scheurl a. a. D. vorerſt die Unrichtigkeit feiner biftorifchen Prä⸗ 
miſſen nachzumeifen. Er geht von der nad) dem allgemeinen Entwidelungs- 
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gange des röm, Rechts gewiß mohlbegriündeten Vorauaſetzung aus, dafs 
das Rechtainſtitut der Uſucapio „ſogleich bei feinem erſten Erſcheinen 
bie Keime ſeiner nachherigen Entwickelung vollſtändig in ſich getragen 
bat, und dieſe daher ohne Veränderung ſeines Weſens lediglich tm ber 
Weile vor fi gegangen ift, dak man mehr und mehr, von praltifchen 
Anläffen aus, des ganzen Reichthums der in einem folden Rechtagebilde 
enthaltenen Rechtäbegriffe und Rechtsſätze fich bewußt wurbe.* — „Was 
man freilih erft in fpäterer Zeit Ufucapionätitel und guten Glauben 
nannte, war ſchon in dem urſprünglichen Gedanken der Ufucapion ents 
halten; dieſe Erforverniffe befam die Aſucapion nicht erft in ſpäterer 
Zeit, e8 war nur Zeit und Gelegenheit nötbig, dab man dazu: gelangte, 
fie auszufprehen und mit voller Genauigkeit zu beſtimmen.“ Die ur- 
prünglibe Bedeutung der Uſucapion war nah Scheurl's Vermuthung, 
geſtützt auf Gaius II. 40 fig., die, daß fie, im Fall unfeierlier Ber- 
äußerung einer res mancipi, ben formellen Mangel des inzerlid voll» 
fommen redhtmäßigen Erwerbs erjeten folltee Das Bebürfniß, der Uns 
fiderheit des Eigenthums ein beſtimmtes Ziel zu ſetzen, führte dann. von 
jelbft zu gleicher Behandlung des Yalles, wo ein materieller Mangel des 
Erwerbs wegen mangelnden Rechts des Auctor zu ergänzen war. ber 
die Erwerbung mußte bier doch eine dem äußern Anſchein nah recht⸗ 
mäßige, und vor allem mußte dieſer Schein ein den Erwerber jelbft 
trügender fein; nur dann konnte er ohne Beleidigung des gejunden 
Rechtsgefühls begüglich der Ufucapion dem erften gleichgeftsllt werben. 
Darin liegt der Urfprung der fraglichen Erforderniffe der Ufucapio; 
and diefem Kern ift die fpäter ausgehilnete Doctrin bervorgemachien; 
aber gewiß bat ſchon vorher „Taum je ein römischer Richter eine Wfus 
capion gelten lafien, wobei e8 an dem fehlte, was man fpäter bona 
fides und iustus titulus nannte.” Befriedigend, joweit e8 nach dem 
Stande unferer Duellen möglich ift, beweist nun ber Verfafler, daß 
uns auch die Ufjureceptionen und die usucapio pro herede wicht nöthi- 
gen, jener Auffafjung für das ältere Recht zu entfagen. Was aber das 
ipätere Recht betrifft, jo ſtimmt Scheurl mit Stinging darin überein, 
daß der iustus titulus nicht bloß als Nechtfertigungsgrund der bona 
fides, jondern vielmehr als felbitändiges und Haupterforderniß der Ufu- 
capio zu betrachten, und die bona fides weientlih nur ala Nichtwiflen 
von dem der Bolllommenbeit des Erwerbs entgegenftebenden Mangel 
aufzufafien jei, nicht aber als die pofitive Ueberzeugung, das Eigenthum 
bereit3 erworben zu haben, fo zwar, daß der an fich (relativ) vollſtaͤndige 
Erwerbact au dann die Erfisung begründe, wenn ber Erwerber 
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irrahüenlich noch ein wirkllich nicht norhandenes Hinderniß ala vorbauben 
annimmt, alſo zur Zeit noch nicht glauben lann, das Eigenthum er⸗ 
worben zu haben. Das letzte wird namentlich bewieſen durch L. 2 8. 2. 
D. pro emt., wornach ver bedingt Kaufende von Zeit ber Erfüllung ber 
Bedingung an niucapirt, obgleich er von dieſer noch leine Kunde bat, 
quise potius subalantiam intuemur quam opinionem ober plus in 
26-285 quamı in exietimakione, und daraus werben daun aud L. 8 
D. pro den. und L. 25 D. de don. ink vir. et ux. erllärt, nad 
welchen der Ehegatte Die nom andern Ehegatten geſcheukte fremde Sache 
foll exfiben können. Gr beftveitet dagegen, non abweichender Erflärnng 
einzelner Stellen abgeſehen, Stintzings Meinung a) varin, daß and 
jelbt die irrige Annahme eines Uſucapionshinderniſſes, z. B. der Fur⸗ 
tivität der Sade, der Erfigung nicht entgegenftebe, da L. 328.1 D. 
de ugurp. fehr beitimmt das Gegentheil jagt, und nicht durch Bezug 
nabme auf eine abſonderliche Meinung ihres Berfaflers, Pomponiud, 
über das Yurtum, als welches durch das unredliche Behalten der Sache 
ſtets erneuert werve, befeitigt wird; b) darin, daß es auf Entſchuldbar⸗ 
keit des Irrthums, aljo auch darauf ob error iuris oder facti, bei der 
bona fides nicht ankomme, wofür man gegen den allgemeinen Sag: 
Nunquam in usucapionibus iuris error possessori prodest, und gegen 
die Rechtsanalogie, z. B. bei der condictio indebiti nad) L. 25 pr. 
D. de probat., den ftrengften von Stinging nicht gelieferten Beweis 
verlangen müßte, jodann c) darin, daß man nad neueflem röm. Recht 
eine Geänze zwijchen wahrem und fog. Putativtitel nicht fefthalten könne, 
vielmehr die jenen erforbernden Stellen als materiell bedeutungslofe 
Rochllänge einer Altern firengern Anficht anzuſehen babe; denn ein er> 
bheblicher Unterſchied Tiege immer noch darin, daß bei dem legten, als 
einem Surrogat der iusta causa possessionis, den probabilis error, 
ans welchem das Dafein eines wahren Ufucapionstitels angenommen jel, 
ober nielmehr die Umftände, wodurch er veranlaßt wurde, der Ufucapient 
eben jo zu beweifen habe, wie jonft ven iustus titulus, während bier 
dann die Entichulbbarkeit des Irrthums fiber dad dominium auctoris 
nieht bewiefen zu werben braude. Der Berfafler bat in allen dieſen 
Punkten feine Meinung fehr gut begründet, und jo Tann man wohl 
fagen, daß durch bie beiden genannten Schriften vereinigt die Uſucapiona⸗ 
lehre wirklich geförbert worden ſei. Bedenklicher fcheint es, wenn ber 
Verfaſſer auch bei ber außerorventlichen Erfigung Eutſchuldbarkeit bes 
Irrthums verlangt, jedenfalls aber muß man behaupten, daß es bei ber 
nach hentigem Recht erforderlichen Fortvauer der bona fides darauf nicht 
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anlomme, da das canoniſche Recht nur in der conscientia rei alienae, 
alfo in pofitiver male fides superveniens ein Sinderniß ber Vollendung 
der. angefangenen Erfigung erkennt, und das zwar vom Geſichtspunkt 
der Sünbhaftigleit, welche auch im Rechtsirrthum nicht Liegt. 

Schließlich belämpft Scheurl noch insbefondere die Behauptung, daß 
das Urtheil im Eigenthumsftreit einen Ufucapionstitel (pro iudicato) 
für den Zindicanten begründen Tonne. Ein Argument dafür, welches 
Schreiber dieſes früberhin (im Arch. f. eiv. Prar. XIII. 15) benutzt hatte, 
nämlich L. 137 D. de R. J., bat derfelbe längſt als nichtig erkannt. 
Zur Benugung bdiefer Stelle verleitete ihn nur unvorfitiger Gebrauch 
einer Freiesleben'ſchen Ausgabe des corpus iuris, welde die falſche 
Lesart hat: Qui auctore iudice possidet (ftatt comparevit), bonae 
fidei possessor est, wodurch ihm denn auch die Parallelitelle L. 14 
$. 1 D. de relig. entging. Er muß aber gefteben, daß ihm auch das 
Bertrauen in die Beweisktraft der Übrigen Argumente wankend geivorden 
if. Indeſſen ift bier nidht ber Ort näher darauf einzugehen.” 


3, 
Dur Lehre von den inrififchen Perfonen. 


Ein keckes Witzwort hat in politiihen Verhandlungen nicht felten 
merfliden Erfolg gehabt. Wir follen, wie es fcheint, die Erfahrung 
maden, daß auch die ftilen Wafler der privatrechtlichen Theorie durch 
ein ſolches Leicht erregt werden Tönnen. Sm der Vorrede zu feinem 
Lehrbuch der Pandekten äußert Brinz: daß in feiner Lehre von ben 
Berfonen die juriftifhe fehle, das „ſollte jo wenig auffallen, wie wenn 
die Naturgeſchichte umter den Menjchen die Vogelſcheuche nicht aufführt, 
— die doch auch eine Perjon vorftelen jol”. Und ſchon lejen wir in 
einer jüngern Schrift **, mit voller Berechtigung babe Brinz ein von 
Kunge fo genanntes fyftematifches Gelenk dadurch zerbroden, daß er 
die juriftiihe Perfon als „Bogeliheuhe” aus der Reihe der Perſonen 
geſtrichen bat; fie gibt uns zu verftehen, von jurifliihen „Perfonen” 
zu reden, fei nicht weniger albern, als wenn wir in der Naturgefchichte 
von Gtieren aus Wachs oder Teig handeln wollten, weil die Alten nicht 
jelten einen ſolchen künſtlich gebildeten Stier anftatt eines lebendigen 


* Ss der krit. neberſchau IE. ©. 147-161 (1868.). 
** Demelius, bie Rechtafiction in ihrer Kifter. und bogmat. Bedeutung. Weimar 1858. ©. 86. 
vgl. daB Lehrb. der Pandekten $. 41. Anm. 8. 
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von Fleiſch und Blut zum Opfer darzubringen fi begnügten. Und doc 
— ift da3 eben nur ein Witz, der mit anderen Bergleihen an dem 
Fehler leidet, daß er hinkt, und daher ſchwerlich nachhaltige Kraft genug 
in fih birgt, um aus ber Theorie des Rechts jene Bogelfcheuchen zu 
verſcheuchen und bie moraliihen Berfmen, mie man foldhe fonft zu 
nennen beliebte, aus dem unvordenklichen Beſitzſtand tabellojen Dafeins 
zu verbrängen. Ich bezweifle einigermaßen, ob jemals ein Bänerlein, 
das einen alten Rod und Hut feinem Erbienfeld zum Wächter hinſtellte, 
in feinem Sinn den Spaten die fublime Zumuthung gemadt habe, das 
fünftleriiche Gebilde für eine Perfon zu achten, wenn gleich es hoffte, 
daß fie fih davor fürdten würden, wie vor einem Weſen, das allen: 
falls mit einem Knüttel dareinfahren könnte. Auch erinnere ich mi 
nicht, in einer Naturgefichte oder Anthropologie eine Abhandlung von 
den Perſonen oder die Anthropologie zu einer Brofopologie umgewandelt 
gefunden zu haben; die Naturgeſchichte hat unter anderm mit Menfchen 
und Thieren zu ihun, die Anthropologie insbeſondere mit dem Menſchen, 
beide aber nicht mit Perfonen, wenigitens nicht mit Berfonen im juriſti⸗ 
then Sinne. Das aber ift der Fehler in jenem Wit, daß er Menſch 
und Perfon ald gleichbedeutend nimmt. Der Menſch erſcheint in der 
Rechtslehre ala Perfon, weil und injofern er Subject oder Träger von 
Rechtsverhältniſſen fein Tann. Und jever Menſch it nad natürlicher 
Anſchauung Perfon, weil fih jelbft, wer das Inſtitut der Sklaverei vor 
Augen hatte, nicht der Erlenntniß verſchließen Tonnte, daß doch naturali 
jure omnes liberi nascuntur, d. 5. der eine wie der andere als rechts⸗ 
fähig anzuerfennen ſei. Aber nad einem pofitiven Rechte, das dieſes 
Inſtitut anerkennt, wie das römifche, ift nicht mehr jeder Menſch Perſon. 
Bon diefem Standpunkte aus nennt Theophilus den Sklaven treffend: 
arobowmrog, während es eine Albernheit wäre, wenn etwa ein Hippo 
Trates denjelben ardvdowrog hätte nennen wollen. Wenn nun andrer: 
feit3 durch das Recht ein Weſen, das nicht ein einzelner Menſch iſt, 
als Träger von Rechtsverhältniſſen gleich den einzelnen Menſchen aner- 
kannt ift, fo ift e8 feine Albernbeit, in ber Rechtslehre von Perſonen 
zu fprechen, bie keine Menſchen find, während es ftet3 gleich albern 
bliebe, in ber Naturgefchichte des Menſchen ſolche Perjonen aufzuführen, 
wie umgefehrt von Menſchen zu reden, die feine Verfonen fein. Fänden 
wir bei Cato de re rustica ein &apitel „von wächjernen Stieren“, jo 
bfirften wir billig über den geftrengen alten Herrn uns verwunbern; 
aber hätte uns Du. Mucius Scävola einen Commentar über das jus 
sacrum Hinterlaffen und wir fänven in de? Lehre von den Opferthieren 
Nendts, eiv. Sqchriften. 1. 9 
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auch ein Capitel „von wächſernen Opferthieren”, jo läge darin für den⸗ 
jenigen, her einmal von dem Sate: „in sacris simulata pro veris 
sccipiuptur“ gehört hätte, durchaus nichts verwunderliches. Ein Opfer- 
thier im jus sacrum ift eben ein anderer Begriff, wie ein Thier in Der 
Naturgeichichte. So ift auch die Perfon in der Rechtslehre ein anderer 
Begriff als der Meufch in der Anthropologie. Deßgleichen: per würde 
es nicht läderlih finden, wenn etwa in einem Gapitel über Kinber- 
erzeugung 1) von natürlich erzeugten, 2) von Aooptio-Rindern gehandelt 
mürde? Wer aber nimmt Anfloß daran, wenn in der Rechtslehre von 
ebelih erzeugten und von Adoptin- Söhnen die Rede ift, ja fogar vie 
letzten mehr noch für Söhne gelten, wie natürlich aber außer der Ehe 
erzeugte? Trägt doch auch Brinz Fein Bedenken zu jagen, daß man 
nah römiſchem Recht durch Adoption filius- oder filig-familias wurde. 
Ebenſo verhält es ſich mit den fogenannten juriſtiſchen Perſonen: Städte 
3. 8. find nah dem Rechte Perfonen, Rechtsſubjecte, fie find ed in 
höherem Sinn, als die servi arpdouags, wie aboptirte Söhne juriſtiſch 
Söhne find, in höherem Sinne als unehelich erzeugte Söhne. Daß der 
Aooptirte juriftiih Sohn des Adoptirenden fei, das mar mit einem 
Schlage ausgemacht, jobald dag Inſtitut der Adoption recipirt war; 
denn die Rogation an Die Curien zum Zweck der Arrogation, die ohne 
Zweifel die älteſte Art der Adoption iſt, ging ausdrücklich dahin, ut 
tam jure legeque AMlius siet, quam gi eX eo patre matreque fami- 
lies ejus natus esset. Dagegen daß z. B. eine Stadtgemeinde juriſtiſch 
als Perſon angeſehen wurde, das war erft bag Product gereifter Rechts⸗ 
erkenntniß, wiſſenſchaftlicher Abſtraction. Hatte eine Stadt z. B. Grund⸗ 
eigenthum, ſo ſtellte man ſich anfangs wohl ſaͤmmtliche Bürger der Stadt 
als die Eigenthümer vor. Davon hat ſich noch im ſpaͤtern römiſchen 
Recht eine Spur darin erhalten, daß die Stadtgemeinde ſo oft durch 
das Wort „municipes“ bezeichnet wird, und bie ihr gehörige Sache 
als communis res. Dann aber erkannte man, daß doch den einzelnen 
Bürgern jene Sache eigentlich gar nicht gehöre, vielmehr für jeden ber: 
jelben als privus homo ganz und gar eine fremde Sade fei. Aber 
„ipsius universitatis esse creditur“ fo fagte man fih, und erkannte 
jo in ber Gefammtheit ein eigenes Subject jenes Sacheigenthums, ganz 
verjhieden von den einzelnen Bürgern, die jever für fi) als beſondere 
Rechtsſubjecte neben jenem und ihm gegenüber ſtanden. Und wie nun 
auch obligatorijhe Rechtäverhältnifi e in Beziehung auf ſolche Geſ amt 
beiten anerfannt wurden, jo fagte man ganz richtig: „si quid univer- 
eitati debetur, singulis non debetur, nec, quod debet universitas, 
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singuli debent*. Alſo hatte man einen Träger von obligatoriichen 
Nechtsverhältnifien, einen Gläubiger, einen Schuldner, ganz verfchieben 
von den leibhaftig herummandeluden Bürgern, den freilich niemand mit 
feinem leiblichen Auge ſehen, niemand, wie jenen borazifchen Schwäger, 
beim Ohr nehmen konnte, um ihn vor den Prätor zu ziehen, der aber 
bob für den juriftiihen Verſtand ein merkliches Dafein hatte. Man 
fönnte auch bier fagen, wie Theophilus zu pr. J. 8. 17 von der here- 
ditas jacens fagt: ru adowaudrp wpoowoolLs ns #Anpovonias, d. i. 
dem unlörperliden nur im Begriff zu erfaflenden Weſen (der Erbſchaft 
wie der Gemeinde) wird erworben. Der Juriſt gab dem Verbältniß den 
einfachften und bezeichnendſten Ausdruck, indem er fagte: „municipium 
„personae vice fungitur“ (L. 22 D. 46. 1.), d. i. die Stabtgemeinbe 
"nimmt rechtlich die Stellung einer Perfon ein, und im Gegenſatz gegen 
den alles umfaflenden Gejammtftaat: „eivitates privatorum loco 
habentur® (L. 16 D. de V. 8.), d. i, die Stabigemeinden fteben in der 
allgemeinen NRechtögenofienfhaft da, mie die einzelnen Bürger, die als 
Privatperfonen, die Subjecte je eines abgefonderten Rechtskreiſes, im 
Geſammtſtaate neben einander ſtehen. Freilid nur „vice personae 
fungitur“ jagte man, von der natürlichen Borftellung des einzelnen 
Menihen ala Rechtsſubject ausgehend. Sollte daher jemand Gefallen 
daran haben, die fogenannten juriſtiſchen Perfonen etwa Biceperfonen 
zu nennen, jo wäre ihn das Bergnügen zu gönnen. Aber die Römer 
haben doch au ſchon Feinen Anftand genommen, eine Stadtgemeinde 
ſchlechthin Perſon zu beißen. „Haec inscriptio videtur ad personam 
coloniae ipsius pertinere*, fo lejen wir bei Frontinus (Lachmann's 
Schriften der rim, Feldmeſſer I. S. 54), und deſſen Sommentator jagt 
(daſelbſt S. 16): „personae publicae etiam coloniae uppellantur“ 
— publicae trogdem, daß fie privatorum loco habentur, mie man 
beutzutage von öffentlichen Corporationen fpricht, von denen doch auch 
nichtsdeſtoweniger der letzte Satz gilt. 

Es war dieß aber nicht etwa nur ein neu erfundenes Wort für 
eine bekannte und bisher ſchon vollſtändig erfannte Sache; es war eine 
rihtigere Erkenntniß, die in dem treffenden Ausdruck fi ausſprach, 
welcher jeinerfeit3 wieder dazu diente, jene zu befeftigen und zu fördern 
und weitere Conſequenzen daraus zu ziehen; es war wiſſenſchaftliche 
Conftruction, die bier wie in andern Fällen nicht ermangelte aud) einen 
fruchtbringenden Einfluß in der Rechtsdeduction auszuüben. Uber wären 
wir nicht berechtigt, manche urfprünglich keineswegs ausgemachte Lehr: 
fäge 3. B. über Befig nnd Erfibung der Municipien (L. 1 8. 22, L. 2 
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D. de poss. 41. 2), ober über die Mögliägleit der Erfüllung einer Be⸗ 
bingung „si juraverint municipes“ (L. 97 D. de cond. et dem. 35. 1), 
oder über die Straflofigfett der Klage eines Freigelafienen der Stadt 
‚gegen den einzelnen Stabtbürger (L. 10 $. 4 D. de in jus voc. 2. 4.), 
oder über die Zuläfligkeit der Folterung eines Sflaven ber Stadt im 
Strafverfahren gegen einen Bürger (L. 1. $. 7 D. de quaest. 48. 18.) 
und dgl. m., als Folgerungen aus jener richtigen Einficht anzuſehen? 
Man darf fih freilich jene Conſtruction nicht jo voritellen, als hätten 
römiſche Juriſten folgendermaßen reflectirt: es ift zwedmäßig anzunehmen, 
daß ein Municipium 3. B. Forderungen erwerben und Schulden con- 
trabiren könne; dazu wirb aber eine Perſon vorausgefegt; aljo fingiren 
wir, jenes fei eine Perfon, dann ergibt fih, daß fie auch Forderungen, 
und Schulden haben könne; fo ift der Zweck erreicht. Ohne alle Reflerion 
war es ohne Bmeifel Tängft vorgelommen, daß für Städte, und für Rom 
jelbit, Rechte und Verbindlichleiten anerfannt wurden. Da fragte man 
fih, wer ift denn eigentlich hier Eigenthümer, Gläubiger, Schuloner ? 
Die ſämmtlichen Bürger jever pro parte? Nein, das paßt nicht; Da 
könnte 3. B. ein Bürger nit Gläubiger oder Schuldner der Vaterftabt 
fein u. f. w. Bielmehr die Gefammtbeit im Gegenfa der einzelnen 
Bürger ift das Subject jener Rechte und BVerbinvlichkeiten, dad man 
freilich nur im Begriff erfaflen kann, aber juriftifch gleich einer Perſon, 
wie die einzelnen Bürger Perjonen find. Der Schluß Yautet jo: Für 
Rechte und Verbindlichkeiten wird ein Subject vorausgeſetzt — Rechte 
und Verbinvlichleiten beftehen, für die ein anderes Subject nicht gegeben 
ift — alfo muß die Geſammtheit als deren Subject gedacht fein. Damit 
verbindet fih der andere Schluß: Ein Weien, das als Subject von 
Rechten anerkannt wird, heißt Perfon — jene Gefammtheit ift als 
Subject von Rechten anerfannt — alſo ift fie (im juriftifhen Sinn) 
Perſon. Allerdings ließe fi das erjte wohl noch umgehen. Man könnte 
jagen: es iſt Rechtens, d. h. es ift eine Anordnung des Rechts im ob- 
jectiven Sinn, daß gewiſſe Güter, ohne einem Eigenthümer zu gehören, 
zu gewiſſen Zwecken (einer Gejammtheit) beitimmt find und gewiſſe Ber: 
fonen (al8 Vertreter der Geſammtheit) über deren Verwendung zu jenen 
Biveden zu wachen haben; es tft Recht, daß beftimmte Perſonen, ohne 
dag ein Gläubiger da ift, etwas zu leiften haben, das wieder jenen 
Zwecken dienen foll; es ift Recht, daß jemanden aus gewiſſen Mitteln, 
ohne daß ein Schuldner vorhanden wäre, etwas gewährt werde u. f. m. 
Aber welche Unbehülflichleit der Darftellung würde fi Daraus ergeben, 
wenn man diefen Standpunkt feftbalten wollte! Wie würde fich, wer 
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darin verftridt war, erleichtert und in feiner Erfenntniß gefördert ſehen, 
wenn ihm nun plöglih jemand als ſyſtematiſches Gelenk die jweiftifche 
Perſon darböte, und damit die Möglichkeit, von Rechten und Verbind⸗ 
lichkeiten diefer Perfon, von Erwerb und Berluft derjelben zu reden, 
überhaupt die ganze Lehre von den Privatrechten einfach auf diefelben 
anzumenden. Denn, wohl zu merken, nad jener Auffaflung lünnte man 
von Rechten (im fubjectiven Sinn), von Eigentbum, Forderungen, Vers 
mögen einer Stabt nicht reden, die Stadt nit Eigenthümerin nennen; 
man könnte feinem Staate nachſagen, daß er Schulden habe, während 
man heutzutage kaum einem nachzurühmen wagt, daß er feine habe. 
Demelius (S. 80. 81) befreuzigt fih vor dem Schluß: „Weil nur 
Berjonen Bermögensrehte haben können, nichtädeftoweniger aber auch 
Gemeinden, aljo-Rihtperfonen, Vermögensrechte haben können, fo follen 
Gemeinden Perjonen fein“, oder „nur Perſonen können Gläubiger fein; 
milde Stiftungen können Gläubiger fein; aljo find fie Perjonen!” Und 
„wäre es nicht richtiger“, fo fragt er, „zw Ichließen: Milde Stiftungen 
können Forderungen haben; fie find Feine Perſonen; aljo können nicht 
Verjonen allein Forderungen haben?” Alſo der Verfaſſer gibt zu, daß 
Gemeinden Vermögensrechte haben, Stiftungen Gläubiger fein können. 
Das heißt doch wohl nichts anderes, als daß fie Subjecte von Rechten 
fein können. Wenn er nun gleihmohl nicht zugeben will, daß fie Per⸗ 
jonen ſeien, jo fann er damit, fo viel ich fehe, nichts anderes meinen, 
als daß fie keine Menſchen (jog. natürliche Perfonen) fein. Das aber 
bat fid weder Savigny noch Puchta jemals eingebildet, das, wahrlich, 
war nicht einer Zeile Schreibens werth. Er will eben nur nit bie 
Benennung „PBerjonen” auf jene Rechtsjubjecte angewendet ſehen — 
eine Antipatbie, die, wie wir oben ſahen, den Römern fremb war, als 
melche fich nicht jcheuten eine Eolonie geradezu persona zu nennen und 
feinen Anftoß an der Bezeichnung „publica persona“ nahmen, die man 
allenfalls in einem ganz andern Sinn für eine moraliſche Perſon ans 
ftößig finden könnte. Wollte der Verfafler mehr ausprüden, fo hätte er 
jagen müſſen: Es ift zwar wirklich fein Recht vorhanden, Tein Eigenthum, 
das nicht ohne einen Eigenthümer, feine Forderung, die nicht ohne einen 
Gläubiger zu denken ift; aber es werden doch unter ähnlichen Vorauss 
fegungen, wie wenn einer Perfon (d. i. einem Menſchen) Eigenthum 
einer Sache ober eine Forderung u. |. m. erworben ift, ähnliche recht⸗ 
liche Wirkungen anerkannt, als ob ein Eigenthbum oder eine Forderung 
eriftirte, Was aber wäre durch dieſes Aufgeben der bisher herrſchenden 
plaftiichen peripnificirenden Anſchauung für die Rechtserkenntniß, was 


e 
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für die dogmatifche Darftelung gewonnen? (Vgl. Unger in der Krit. 
Ueberſchau VI. ©. 170 fg.) 

Ich kann hiernach den töbtlihen Streih,, den man gegen das Beben 
der jogenannten juriftiichen Perfonen geführt zu haben glaubt, nur als 
einen Streich in die Luft anſehen, und glaube, daß er feine nachhaltige 
Wirkung in der Theorie des Rechts zurüdlafien wird. Man würde aber 
fehlgreifen, wenn man nad) diefer Beleuchtung einer einzelnen Bemerlung 
der vorliegenden Abhandlung zu einem wegwerfenden Urtheil über diefe 
im Ganzen fi berechtigt halten wollte. Diejelbe ift vielmehr jehr leſens⸗ 
wertb und gut gefchrieben; fie legt ein gutes Zeugniß jowohl für Die 
Kenntniſſe als die Darftellungsgabe des Verfaflers .ab. Er bat fi vor⸗ 
gefebt der „Gedankenfigur“ der Fiction, wie er mit einem Kunte'ſchen 
Lieblingsausbrud mehrmals e3 bezeichnet, in ihrer geſchichtlichen Ent- 
ftebung und Ausbildung nachzuforſchen. Die Abhandlung geht nun zu⸗ 
nächſt von ber Opferfiction aus, die bei den Römern wie bei andern 
alten Völtern vielfah in Uebung war, wornach man z. 8. ftatt wirk⸗ 
licher Thiere unter Umftänden nur in Wachs over Teig geformte Ab- 
bilder den Göttern darbringen konnte ($. 1. 2.); fie knüpft daran bie 
Fectionen in andern Disciplinen des Sacralredhtes, 3. B. das Hmaus- 
werfen der hasta ferrata des Fetialis in einen blos fingirten ager 
hostilis (8. 3.), und erklärt uns fo die Entſtehung des Sabes: „in 
sacris simulata pro veris accipiuntur“. In 8. 4 ſodann ſucht fie 
„ven Webergang der Fiction aus dem Nituale in das Recht“ nachzu⸗ 
weiſen, zunächit in folchen Gebieten, die an die Disciplinen der Priefter- 
collegien angränzten und ihrem Einfluß offen lagen. Hier wird beſonders 
die Arrogation hervorgehoben, mit Bezugnahme auf die befannte von 
Gellius referirte Formel der betreffenden Rogatio, worin der Verfafler 
ein deutliches Beifpiel findet, „wie durch priefterlige Kunſt, pontificifäe 
Technik, der Sat des Sacralrechts verarbeitet iſt“. Als nächften urfpräng- 
lien Zwed nämlich der Arrogation nimmt der Verfaffer den an, ben 
Göttern des Haufes, wenn ibnen fein Briefter erzeugt worden war, einen 
Erfagmann zu bieten, der von ihnen nad der Lehre der Kundigen an⸗ 
genommen wurde, wie fie fich ja auch „mit einem künſtlich nadhgebilveten 
Opferftier begnügten”. Dabei aber tritt nun noch ein anderer Geſichts⸗ 
punkt bervor. Der Nechtsbegriff des jus des paterfamilias wurde, uns 
verändert feitgebalten, über feine natürlide Gränze hinaus anwendbar 
gemacht; das Nachgebildete wurde dem Driginale als juriftiich gleich be 
zeichnet. Von diefem Geſichtspunkte aus gelangte die Fiction zur aus 
giebigften Verwendung ; ihre Wurzel aber Liegt doch in jenem alten Satz 
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des jus sachum, und dieſe Verwendung läßt ſich mit Sicherheit yirliä: 
füßten auf den Einfluß, melden die prieſterliche Doctrin auf das ges 
fantmte römifche Formelmefen gehabt bat. Erdichtet wurde überdll nichts, 
nur gleichgefegt wurde durch Diseiplin und Geſetz etwas Vorhanbenes 
dem nicht Vorhandenen, dort bei der DOpferfiction, damit das Geſchuldete 
als geleiſtet gelte, bier bei der Rechtsfiction, damit ein Rechtsſatz oder 
ein Rechtsbegriff anf en thatſächliches Verhältniß übertragen werde, 
Teßteres dem urfprünglich vom Rechtsbegriff beherrſchten juriſtiſch gleichgelte, 

Bon diefem Standpunkte aus beleuchtet der Verf. in 8. 5 eine forg- 
fältig zufammengeftellte Reihe von Fictionen in ven Gefehen, ſodann 
in 8. 6. 7 die Fictionen im Proceß, und zeigt, wie ſich Aberall in 
diefen Fällen eine jüriſtiſche Identificirung verſchieden geftafteter Ber: 
bäftnifie zu Tage lege, und es eigentlich teit bezeichnenber für dieſe 
Ericheinung fei, von Gleichſtellung oder juriſtiſcher Identificirung zu reden, 
als von Fiction (S. 49). In diefer Erörterung finden fi recht gute 
Bemerhungen im Einzelnen, und es ift auch gegen jenes Refultat ber: 
felben Im Ganzen nichts einzuwenden. Es ift z. B. nit zu verkennen, 
daß in der formula fictitia eigentlih Teine Fiction enthalten war, 
nichts erpichtet wurde, obwohl Gajus fi fo ausdrückt; im Gegentheil, 
fie ſprach es ja deutlih aus, daß dasjenige, was man als fingirt 
bezeichnen könnte, thatfächlich nicht vorhanden fei, und gab dem Richter 
nur die Anweiſung, fo zu urtbeilen, wie nach bereits feftftehenden Normen 
geſchehen müßte, wenn es vorhanden wäre; fie gebot aljo demſelben die 
Gleichſtellung eines thatſächlich berſchiebenen Verhältniffes rückſichtlich 
ſeiner rechtlichen Wirkungen mit einem andern Verhältniß, das nach 
jenen Normen beſtimmte Wirkungen hatte. Die Fiction wurde nicht in 
der Formula gemacht, ſondern dem Richter aufgegeben ſie zu machen, 
d. h. ſich vorzuſtellen, es ſei etwas Vorhandenes nicht vorhanden oder 
etwas Nichtvorhandenes vorhanden, ſich zu fragen, wie er dann u 
urtheilen hätte, und nun eben ſo zu urtheilen, als ob jene Vorſtellung 
der Wahrheit entſpreche, obgleich wohl wiſſend, daß dieß nicht der Fall 
ſei. Nur in dieſem Sinn konnte man eigentlich ſagen: fingitur 3. B. 
actorem heredem esse, oder rem usu cepisse, oder reum capite 
deminutum non esse u. dgl. m. Und weſentlich eben fo verhält es 
ſich in den Fällen gejehlicher Fiction, die der 8. 5. auffährt, 3. ©. bei 
ber fog. fictio legis Corneliae, deren Sinn Fein anderer war, ald: man 
ſoll fi vorflellen, der römiſche Bürger fei im Testen Moment feiner 
Freiheit geftorben, und was dann Rechtens wäre, foll auch nun Rechten? 
fein, obwohl man weiß, daß er fpäter erft in feindlicher Gefangenſchaft 


24 Zum Pandektenrecht. 


geftorben if. Was aber die hiſtoriſche Anknüpfung aller diejer Fictionen 
an den oft erwähnten Sat bes jus sacrum betrifft, jo feheint mir der 
Berf. darauf zu viel Gewicht zu legen, indem er in biefem die Wurzel 
bes Fictionsgedankens findet und daher die häufige Anwendung desjelben 
im römifhen Recht auf den Einfluß der Pontifices zurüdführt. Er ſelbſt 
führt aus, wie doch eigentlich die Fiction im Rechtsgebiet .eine ganz 
andre Bebeutung gewonnen bat, als jenen alten Opferfictionen beizu- 
legen ift, und die meiften Anwendungen berjelben gehören einer Zeit 
an, in welcher der Einfluß der Pontifices auf die Rechtsentwicklung 
ſchon nicht mehr als vorherrſchend angefehen werben kann, während anderer: 
ſeits eben jener Sat felbft wohl erft in ziemlich fpäter Zeit, als man 
in der observatio sacrorum mehr und mehr lar geworben war, häufiger 
zur Wahrheit geworben und fo allgemein formulirt worden ift. Zudem 
liegt jene Art der Rechtsentwicklung an ſich fo nahe, ift jo bequem und 
bem römifchen Geifte entfprechend, daß man zuverfichtlih behaupten 
fann, der juriftiiche Verftand der Römer würde auch ohne jenen Saß 
des jus sacrum auf die Anwendung ber Fiction in obigem Sinne ver: 
fallen fein, mie denn auch bei feinem ver zahlreichen Fälle ſolcher An⸗ 
wendung eine Spur ſich findet, daß die Erinnerung an den Sab bes 
Sacralrechts dazu mitgewirkt babe. 

In dem legten $. 8 beipricht endlich der Verf. noch „vie Fietion 
in den Rechtsquellen und in der Dogmatil” — „in den Rechtsquellen”, 
dabei denkt der Verf. zunächſt an die Juſtinianiſchen Rechtsquellen und 
macht darüber nur die Bemerkung, daß in den fpätern Saifercons 
fitutionen und in den Schriften der Zuriften, „deren Fragmente für uns 
Geſetze find”, zwar auch wohl juriftifche Spentificirungen, wie die vorher 
beſprochenen, vorkommen, aber weniger Mar zu Tage liegen und „in 
den meiften Fällen das Vorhandenſein oder Nichtuorhandenjein der Fiction 
erſt das Refultat der Detaildurchforſchung fei“. Daher denn au „mo 
in unjerer Dogmatik eine Fiction auftaucht, da geſchieht es unter Streit 
über ihre Eriftenz oder Nichteriftenz” (S. 78). Was aber den Gebraud) 
derjelben in der Dogmatik betrifft, fo will zwar der Verf. nicht in Abrede 
ftellen, daß man oft einen Rechtsſatz am kürzeſten und bezeichnendften 
in Fictionsform ausfprechen könne, aber zum fchweren Vorwurf macht 
er's, daß man mit der Fiction juriftiihe Eonftruction übe, daß man 
fe aus einem Werkzeug juriftiicher Terminologie zu einer Art von 
ulimum remedium in der Dogmati! made, um einzelne Rechts⸗ 
beftimmungen auf allgemeine Sätze zurüdguführen oder wohl gerabe als 
Conſequenzen von angebliden Rechtsprincipien, denen fie „geradezu ins 
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Gefiht ſchlagen“, eriheinen zu laſſen; und bier müflen denn, indem er 
das an einzelnen Beifpielen zu zeigen jucht, unter andern insbeſondere 
bie armen juriftifchen Perjonen herhalten. Bei dieſer Polemik fcheinen 
nun aber einige Mißverſtändniſſe und Fehlgriffe obzumwalten. Wer fragt: 
„Barum Tlünnen Gemeinden Vermögensrechte baben?”, der wird fi 
durch die Antwort: „weil fie fingirte Perſonen find”, allerdings nicht 
jehr befriedigt finden. Es wird ihm von felbft ein abermaliges Warum 
von den Lippen Springen. Vielleiht würbe er fich eher zufrieden geben, 
wenn ihm geantwortet würde: daß fei jo angenommen, weil es zur 
Förderung der Zwede der Geſammtheit vienlich ſei, dieſer ein felbft- 
ftändiges Vermögen beizulegen, dad von dem Vermögen der einzelnen 
Gemeindeglieder völlig verjhieden und getrennt ſei. Das wäre nicht 
ein „logiſch-juriſtiſches Fundament” jener Norm; es wäre vielmehr 
nur das materielle ölonomifhe Motiv derfelben. „Aber, jo mödte er 
dann weiter fragen, wie jol man fich denn das vorftellen? ein Eigen- 
thum jegt doch einen Eigenthümer voraus, die Forderung einen Gläubiger ? 
wo ift er?” Wir antworten: „Nun, es wird eben die Gemeinde, wie 
wir fie in unjerer Vorftellung als ein eigenes Weſen erfaflen, als das 
Subject jener Vermögensrechte betrachtet.” Dann würde uns der Laie 
jelbft entgegentommend vielleicht fragen: „Alfo wird die Gemeinde gleich 
ſam wie eine Perſon vorgeftelt?” „Ganz richtig”, könnten wir erwiebern, 
„das it die wahre wiſſenſchaftliche Conſtruction des Verhältnifies; die 
Gemeinde ift ein jelbftändiges Rechtsfubject, wie einzelne Privatperfonen; 
fie ift eine Perfon, aber freilih nur vermöge juriftifcher Vorftellung, 
daher nennen wir fie juriftifhe Perfon; fie ift, wenn du willſt, eine 
fingirte Perſon“. Dieſe Auffafjung befriedigt ein dogmatiſches Bedürfniß; 
denn ein folches ift es, das ung treibt, die Darftellung des Privatrechts 
in Rechten und Verbinvlichleiten zu kryſtalliſiren, für welche dann ein 
Subject vorausgefegt werden muß. Sie ift auch fruchtbar in Folgerungen, 
nicht als ob die Fiction an fih Grund einer Beftimmung wäre, jondern 
weil die richtige Erkenntniß, die in der Fiction bezeichnend fi) ausdrückt, 
zu entſprechenden Folgerungen leitet. Darum aber braudt die Gleich: 
jegung mit den natürlichen Perjonen nit eine unbeichränkte und aus⸗ 
nahmsloſe in jeder Beziehung zu fein. Gibt es doch auch unter den 
natürlichen Rechtsfubjecten jehr erhebliche Verfchiedenheiten, warum follten 
folde gwifchen ihnen und den jwriftiihen Perſonen nicht vorkommen? 
Und e8 werden ja die letzten den erften nicht ala Menfchen, fondern 
als Rechtsſubjecte, und zwar in der Sphäre des Vermögensrechts, gleich 
geſetzt. Der Verf. fragt ©. 85: mwarım man nicht die juriftifche 
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Perfönlichleit auch ala Ehehinderniß bezeichnen wollte? Der Wit wäre 
treffend, wenn firtgirt wäre, die juriftifche Perſon fei entweder ein Mann, 
3. B. der Fiscus, oder ein Weib, 3. B. die Stiftung; dann möchte 
man vorfihtshalber auszuſprechen für gut finden, daß ber erfte die 
legte aber doch nicht heirathen und fo an deren Vermögen etwa ebes 
berrlihen Nießbrauch erwerben Tönne. Zumal wer noch fo Fühn iſt, die 
„abgebegte” hereditas jacens als juriftiide Perſon zu proflamiren, 
möchte fich wohl vorſehen ihr die Heirathsfähigkeit ausdrücklich abzufprechen, 
damit fie nicht durch den Ungeftüm ber Brautwerber vollends zu Tode 
gehetzt werde. Indeſſen ba die Ehe eine conjunctio maris et feminae 
ift, bisher aber unferes Wiſſens noch niemanden eingefallen iſt die 
juriſtiſche Perſon für Mann ober Weib zu erflären, fo bat es damit 
gute Wege. Sm Summa glauben wir troß alledem den juriftifchen 
Verfonen noch ein länger dauerndes Leben in der Theorie des Rechts 
prognofticiren zu Tönnen, und wenn es je zu einer burchgreifenden 
Nevifion des preußiſchen Landrechts Tommt, fo wird man jchwerlich fich 
beeifern, bie moraliſchen Perjonen daraus zu vertreiben, es ſei denn 
nur, um fie unter der paffenderen Benennung „juriftiiche Perſonen“ neu 
auffeben zu lafjen. * 


4. 
Yeber den Begriff und die Eintheilung der unmöglichen Bedingungen. ** 


In der Lehre von den unmöglichen Bedingungen findet man in unfern 
gangbariten Lehrbüdhern des Pandektenrechts Begriffbeftimmungen und 
Eintheilungen, mit welchen ich mich nie habe befreunden können. Und ih 
Tann nicht läugnen, daß mir immer noch einigermaßen ber Vorwurf 
gegründet zu fein ſchien, welchen ein Juriſt des fiebzehnten Jahrhunderts 
feinen Zeitgenoſſen madht, indem er fagt: quae autem condiciones 
impossibiles dicantur, ingentis confusionis materia est inter doctores 
nostros 1, 

Man definirt Bedingung im engern und eigentlichen Sinne als einen 
ungewifjen Fünftigen, nicht zu der Natur eines Gejchäfts gehörigen, That: 
umftand, von befien Dafein Rechte und Verbinvlichkeiten abhängig 
gemacht werben; ober infofern Rechte durch Privatwillkür davon abhängig 

* Auß der Eritifihen Biertellaßriägrift von Pösl I. S. 93—104, (1889,) 


** Lehrb. 8. 71. 
i Amaya Obss. Il. cap. 11. 8. &. 
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gemacht find; oder als die Nebenbeftimmung eines Rechtsgeſchäfts, mer 
durch daflelbe oder wodurch ein Recht und deſſen Dauer von einem 
fünftigen noch ungewiflen Thatumſtande abhängig gemacht wird. 

Man theilt nun die Bedingungen ein in affirmative und negative, je 
nachdem ber Umſtand, von weldem Rechte abhängig gemacht werben, ein 
poſitives oder negatives Factum ift, oder je nachdem die Bedingung bas 
Aufzuſchiebende, fei es die Vollendung oder die Auflöfung des Gefchäfts 
(fogenannte Suſpenſiv⸗ oder Refolutiobedingung) , von dem Eintreten oder 
von dem Nichteintreten eines Ereigniffes abhängig macht, ober jenachdem 
die Gültigkeit eines Gefhäfts davon abhängt, daß etwas gefchehe oder 
nicht geſchehe. 

Man theilt die Bedingungen ferner ein in möglide und unmögliche, 
Unmögli find fie, wenn nah allgemeinen Begriffen einzufeben ift, daß 
ihre Eriftenz undenkbar fei; möglich wenn das Gegentheil Statt findet. 
Und zwar ift die Bedingung phyſiſch unmdglid, unmöglich im eigent⸗ 
lichen Sinne (impossibilis conditio im vorzüglidden Sinne ber Römer), 
wenn die Unmöglichkeit in phyſiſchen Gefegen Tiegt, ober wenn bie 
Erfüllung derjelben von Natur unmöglich ift, mit den Geſetzen der Natur 
im Widerfpruche fteht, ven Kräften der Natur widerftreitet; die Bedingung 
ift moraliſch (juriſtiſch oder moralifh) unmöglid, wenn die Unmöglichkeit 
in rechtlichen und moralifhen orfchriften liegt, wenn die Erfüllung 
der Bedingung den Geſetzen (dem pofitiven Recht oder den guten Sitten) 
widerftreitet 2, 

Mit diefem Begriff unmoglicher Bedingungen wird nun bie Ein- 
theilung in affirmative und negative combinirt. Thibaut fagt $. 91: 
„Jede derſelben (ſowohl die phyſiſch als die moraliſch unmdgliche Bes 
dingung kann negativ oder affirmatin gefaßt werden“, und lehrt 
dann in $. 93: „1) dieaffirmative fomohl phyſiſch ald moraliſch 
unmögliche (Bedingung) hindert fofort den Erwerb oder Rädfall des 
Rechts, ſoweit es durch fie bedingt iſt; 2) die negative phyſiſch un mög⸗ 
liche wird fofort als erfüllt angeſehen; 3) die negative moraliſch 
unmögliche ſchiebt, ihrem Begriffe nach, den Erwerb des Rechts auf, 
bis fie in Gemäßheit ihrer Natur exiſtirt; dann folgt der Erwerb. Allein 
bei Verträgen muß man nach Romiſchem Recht unterſcheiden a) der welcher 
fi etwas dafür verfprechen läßt, daß er etwas moralisch: Unuebgliches 
nicht thue, vernichtet dadurch den ganzen Vertrag, bedingt ſich hingegen 
b) Jemand etwas auf den Fall, daß ver Andre eine unerlaubte That 


2 Thibaut Syſtem $. 88. 89. 91. Mühlendruch Lehrbuch 3. 106. 106. Vening⸗Ingenheim ZSehrb. 
4. 88: (I. $ 186.) Madelney Sehrb, 5. 171. Bgl Sell Berſuche II. ©. 19 fg. 
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thue, fo entiteht durch die That die unbebingte Verpflichtung, das 
Verfprochene zu geben ober zurückzuliefern“.“ So fagt Mühlenbrucdh 
8. 108: „Wenn phyſiſch oder moraliſch unmögliche Bedingungen a) affir- 
mativ geftellt find, jo werben fie bei Tegtwilligen Verfügungen als nicht 
vorhanden betrachtet, bei Verträgen werden biefe jelbft dadurch ungültig ; 
b) negative Bedingungen find als phyſiſch unmöglie auch bei Verträgen 
überall nicht zu berüdfichtigen, ala moraliid unmögliche kommt ber 
Gegenftand und Zweck der Hauptverfügung in Betracht, und darnach 
ift ihre Wirkung nie, daß nur die Bedingung unberüdfichtigt bleibt, 
fondern entweder ift fie zu erfüllen, oder die Verfügung ſelbſt ift 
ungültig”. In ähnlicher Weife lehrt auch Wening- Ingenheim 8. 234: 
„Wird eine phyſiſch unmögliche Bedingung affirmativ beigefügt, jo wird 
der Vertrag ungültig, während er bei ver negativen ſogleich wirkſam ift“, 
wornach noch die befondern Beitimmungen in Anjehung moraliich unmög- 
. licher Bedingungen angegeben werben. ! 

Dieſe Beitimmungen nun find es, melde mir der in Lehr⸗ 
bühern gewiß vor Allem wünſchenswerthen Conſequenz und Slar: 
beit in ber Auffaflung und Darftellung zu ermangeln jcheinen, wenn 
glei in dem, mas fie fagen wollen, feine Unrichtigleit enthalten 
it. Bleiben wir vorerſt bei ben phyſiſch unmögliden Bedingungen 
jteben. 

Soll eine phyſiſch unmöglide Bedingung diejenige fein, beren 
Erfülung nah phyſiſchen Gefegen nicht erwartet werden Tann oder ben 
Geſetzen der Natur wiberftreitet (cui natura impedimento est, quo 
minus existat), und eine negative Bedingung diejenige, vermöge welcher 
von dem Nichteintreten eines Umſtandes Rechte abhängig gemacht find, 
fo kann die Bedingung nicht eine negative phyſiſch unmögliche genannt 
werben, welche die angeführten Schriftfteller unter diefem Ausprude ver: 
eben. Diefe ſoll bei Verträgen nicht befriedigt oder fofort als erfüllt 
angefehen werben; und als Beiſpiele derjelben werben durch Beziehung 
auf L. 7. D. de V. O. und $. 11. I. de inutilib. stipulat. angeführt 
„si in coelum non ascenderit“, „si digito coelum non attigerit“. 
Diefe Bedingungen befteben in dem in coelum non ascendere, oder 
digito coelum non attingere; fie werden alfo erfüllt, wenn dag ascen- 
dere oder attingere nicht eintritt; es ift ein negatives Factum, bon 
defien Exiftenz dieſes Rechtsgeſchaäft ein Recht abhängig machen wil. Nun 
ift Har, daß dieſe Bedingungen nicht unmögliche find, ſondern im Gegen- 


3 Dal. $. 968. 054. 
4 Vol, 9. 458, 
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theil zu den jogenannten nothwendigen VBeringungen gehören; fie find 
nit Bedingungen, deren Erfüllung nach phyſiſchen Geſetzen nicht ein- 
treten, fondern Bebingungen, deren Erfüllung nit ausbleiben 
fann. Unmöglich ift das ascendere oder attingere; alfo ift das non- 
ascendere oder non-attingere nothwendig. Eben deßhalb werben dieſe 
Bedingungen auch) bei Verträgen gar nicht berüdfichtigt, weil Bberhaupt 
alle jogenannten necessariae conditiones, wie es in der Natur der 
Sache Liegt, ohne Einfluß find; während die Hinzufügung einer unmög- 
liden Bedingung Nichtigkeit des Vertrages bewirkt®, und diefe Wirkung 
auch einer wahrhaft negativen unmöglichen Bedingung unbedenklich beis 
gelegt werden muß. Jene Schriftfteller verwechfeln aljo die Bebingung, 
durch welche von dem Nichteintreten eines pofitiven phyſiſch unmöglichen 
Ereignifies ein rechtlicher Erfolg abhängig gemacht wird, mit der nega- 
tiven phyfiſch unmöglichen Bedingung, da doch hingegen mit Recht nur 
diejenige jo genannt werden Tann, welche auf das Nichteintreten eines 
nad phyfiſchen Geſetzen nothwendigen und unausbleiblihen Umſtandes, 
alſo auf ein unmögliches negatives Factum geſtellt iſt: z. B. wenn es 
nie wieder regnet, wenn du nicht ſterben wirſt, wenn der Stein in freier 
Luft nicht herunterfällt, u. dgl. m. In den Fällen der erſten Art kann 
man allenfalls ſagen, es werde ein phyſiſch unmögliches Factum negativ 
zur Bedingung geſtellt, und wenn ſich unſre Lehrbücher nur dieſes Aus⸗ 
drucks bedienten, wie es in einigen Stellen geſchieht, jo koͤnnte man 
ihnen nur etwa den Vorwurf machen, daß fie nicht zugleich das Ver⸗ 
haͤltniß ber Begriffe „negative“ und „unmögliche” Bebingung zu biefem 
Ausdruck klarer bezeichneten. Nicht ohne Begriffsverlegung aber Tann 
man die Bedingung dieſer Art felbfi eine negative phyfiſch unmögliche 
nennen, indem bie Bedingung eben nur in der Negation des Unmög- 
lichen befteht, biefelbe aber doch nicht eine unmögliche heißen kann, weil 
ein unmögliches Faktum darin als dasjenige, was nicht eintreten fol, 
erwähnt wird. | 

Die Wahrheit diefer Bemerkungen bevarf meines Erachtens keines 
Beweiſes aus den Quellen; ber Beweis liegt in der Sache jelbit; und 
wenn die Quellen nit damit übereinftimmten, jo könnte dieß nur als 
eine beſondre Ausdrucksweiſe derſelben hervorgehoben, es müßte aber 
nichts defto weniger anerfannt werben, daß die Begriffsbeftimmungen, 
welche oben mitgetheilt wurben, in fich fehlerhaft fein. Es verfteht 
ih auch faft von felbft, daß dieß ſchon Andre eben fo gut eingefehen 


>L.9.8. 4. D. de novat. (46. 2.) L. 18. D. de cond. indeb. (42. 6.) 
°‘L.7. cit. 
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haben werhen ?, wenn auch nicht der erwünſchte Gebrauch davon gemacht 
worden ist; und fo finde ich es auch von Sell in der fleihigen Be 
arbeitung ber Lehre von den unmögliden Bedingungen ©. 101—106 
richtig ausgeführt ®. Ich hätte darnach diefe Bemerkungen als überflüflige 
ganz zusücdhalten mögen, wenn ich nicht bemerkt hätte, daß bie richtige 
Anfiht auf die Darftelung jowohl in dieſem Werke als in neuern 
Ausgaben jener Lehrbücher ohne durchgreifenden Einfluß geblieben 
fei, und es deßhalb nicht ver Mühe werth hielte, das Verhältniß der⸗ 
felben zu den gewöhnlichen Eintheilungen beftimmter zu bezeichnen. 
Unfre Begriffsbeitimmungen flimmen aber auch mit den Quellen 
wohl überein, obgleich doch dieſe andrerſeits zu der Bezeichnung „negativ 
unmöglide Bedingung“ in dem übliden Sinne allerdings aud einige 
Veranlaſſung gegeben haben. Die Richtigkeit unſrer Anficht folgt nämlich 
ihon von felbit aus der quellenmäßigen Definition ber impossibilis 
conditio, als derjenigen, cui natura impedimento est, quominus 
existat, veluti si quis ita dixerit: si digito coelum attigero, dare 
spondes?? und wird beitätigt durch den gleich folgenden Gegenjag: at 
si ita stipuletur: si digito coelum non atligero, dare spondes? pure 
facta obligatio intelligitur; entſprechend dem, was in L. 9. 8.1. D. 
de novat. (46. 2.) gejagt iſt: qui sub conditione stipulatur, quae 
omnimodo exstatura est, pure videtur stipulari. Damit ſtimmt auch 
L. 7. D. de V. O. überein: Impossibilis conditio quum in facien- 
dum conceipitur, stipulationi obstat: aliter atque si talis conditio 
inseratur stipulationi si in coelum non ascenderit: nam utilis et 
praesens est. Dieſe Stelle konnte jedoch leicht zu der fogenannten 

7 So fagt ſchon bie Bloffe zu L. 7. cit. »et sic in non faciendo, cum enim eius oontrarla sit 
impossibilis, ergo ista necessaria«e. gl. Cuiac. ad h. L Amaya I. c. Auch Müßleubrud erkennt 
ed frilfhweigend an, indem er in 8. 105. not. 8. L. 7. in l. D. de V. O. neben L. 9. 8. 4. D. de 
novat. allegirt; obgleich ex ih in 9. 108. 1. b. ber gewöhnliden Darftellung anſchließt. 

8 Es if jedoch dem Berfafler bier eine Ungenauigkeit entſchlüpft. Er fagt nämlih S 102 ganz 
richtig: wenn ein phyſiſch unmdglides Ereigniß affirmativ als Reſolutivbedingung einem Bertrage 
beigefügt were, fo ſei dieſer ſogleich eben fo giltig, als wenn gar keine Bedingung Beigefügt wäre. 
Unrichtig aber ift es, wenn er binzufekt: „Denn im erfien Augenblid iR gewiß, bad bie Bedingung 
nit allein nit deficiren wird, fondern baß fie nothwendig eintreten muß“. Im Gegentheil, es iR 
fogleich gewiß;, daß die Bedingung nicht allein nich eintreten wird, ſondern daß ſte nothwenbig befls 
civen muß, Es ann alſo bie Refolution des Vertrags gar nicht ernſtlich gewollt fein; deßhalb tf 
dieſer Nebeunertrag als gar nicht gefchloffen anzufehen, wie im Fall 1. S. 99. das Hauptgeſchäft, 
und es beſteht ſomit Hier der Hauptvertrag,, alB fei er ohne Nefolutinhebingung abgefchloffen. Dieſer 
Gehlgriff würbe vermieden worben fein, wenn Nr. 1. und 4. und Rr. 2. 8, als analoge Fälle unter 
einander gefickt wären, 

v8. 41. 1. de inutil. stipulat. (3. 49.) Bgl. Gai. Ill. 8. 98; ea conditio, quae existere non 
potest. Paull. UI. &b. 8. 1. conditio, quae per rerum naturam admitti non potest, Wo unter 
conditio daB zur Bedingung geftelte Factum felbft verftanden zu werben fdheint: wie in L. 34. D. 


de obl. et act, (&&. 7.) conditlo, quam sciant esse impossibilem. L. 69. D. de V. O. »res im- 
possibilis«. 
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wegatin unmöglichen Bebingung führe. Denn bei ber impossibilis 
conditio in faciendum concepta denkt man unwilllürlich an ven Gegen: 
ſatz impossibilis conditio in non faciendum eoncepta, und muß alfo 
geneigt fein anzunehmen, daß Ulpian bie Bedingung, welde er gleich 
barauf als Gegenſatz ber erften anführt, auch wohl jo genannt haben 
mödte.'% In einer andern Stelle, L. 50. $. 1. D. de hered. insti- 
tuend., fommt denn auch wirklich der Yuabrud impossibilis conditio 
in non faciendo expressa in einer Verbindung vor, in mweldder er nicht 
wohl etwas andres, als die uneigentlich fo genannte negativ unmög- 
lihe Bedingung bezeichnen kann. Wan kann fi dieß fo erlären, daß 
zuerft ein pofitives Ereigniß, in fofern es ala Inhalt einer Bebingung 
gedacht werben kann, an fi impossibilis conditio genannt und dann 
die Nichtexiſtenz diefer impossibis conditio als Bedingung geſetzt worden 
it. Mir fcheint aber, man könne nicht zweifelhaft darüber fein, baf 
man ſolche einzelne Ausdrüde der Quellen nicht zur Bildung einer an 
fih unpaffenden Terminologie benugen, und, wenn man es thut, mwenig- 
ftend auf das Mangelhafte darin aufmerkſam machen follte. 

Wenden wir uns jeßt zu ben Iogenannten juriſtiſch und moraliſch 
unmöglichen Bedingungen. 

Wil man den Begriff derjelben analog bem Begriffe phyſiſch un- 
möglicher. Bedingungen beftimmen (und dieß iſt nothwendig, wenn bie 
Uebertragung der Bezeihnung gerechtfertigt, und die moraliſch unmög- 
liche mit der phyſiſch unmöglichen unter einen gemeinſchaftlichen Begriff 
unmöglicher Bedingungen jubjumirt werden fol), jo muß man jagen: 
Juriſtiſch unmdglihe Bedingungen find folde, deren Erfüllung nad) 
pofitivem Rechte nit Statt finden kann ober dem pofitiven Rechte 
wiberftreitet, moraliſch unmöglihe diejenigen, deren Erfüllung den Sitten- 
gejegen wiberftreitet. In biefer oder ähnlicher Weile wird denn auch der 
Begriff in unfern Lehrbüchern aufgeftellt. Es zeigt ſich aber bei näherer 
Betrachtung bald, daß dieſe Begriffsbeftimmung theils nicht zutreffend, theils 
nicht ausreihend fei, wenn mir fie mit ben einzelnen Arten von Be 
dingungen, welde als moraliſch oder juriftiih unmögliche angeführt 
werden und welche auch wirflih aus Gründen des Rechts oder der Sitte 
verwerflih find, vergleichen. Es Tönnen allerdings Bedingungen gedacht 
werben, deren Erfüllung aus jnriftifhen Gründen ſchlechterdings unmög⸗ 
Gh ift, und welde daher im volliten Berftande juriſtiſch unmögliche 
genannt werden konnen: wenn ein Umftand zur Bedingung geftellt wird, 
ber wegen entgegenftebenver Beftimmungen des Rechts gar nicht eintreten 


10 Bol. Sch a. a. D.. 
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kann, eine Handlung, welche als dem Rechte widerftreitend nicht wirkſam 
vollzogen werben Tann, fonbern immer ohne den beabfidtigten Erfolg 
bleibt. 8. 8. Eigenthumsermwerb einer res extra commercium, wie 
einer res sacra oder publica; Teftamentserrihtung während der Un⸗ 
mündigkeit ober des Wahnſinns; Eingehung einer Ehe mit Mutter ober 
Schweſter; Eheſcheidung, wo fie nicht nur ftrafbar, fondern nichtig, alfo 
rechtlich unmöglich ift; Aufgeben der eignen Freiheit u. dgl. m. In 
diefen Fällen ift, wenn man von der Möglichkeit einer Aenderung bes 
Nechts, wie der Naturgeſetze, abfieht, die größte Aehnlichkeit mit phyſiſch 
unmöglihen Bedingungen vorhanden. Auf Bedingungen diefer Art wird 
auch in den Quellen der Ausdruck impossibilis conditio angewendet, 
und die conditio, quae iure impleri non potest, verglihen mit der⸗ 
jenigen, quae natura impossibilis est!!; und es ift einleudhtend, daß 
man biefelben nicht angemefien moralifhd unmöglide Bebingungen 
nennen kann 2, Auch ift hierauf unbedingt anzuwenden, mas wir oben 
in Betreff negativ unmöglicher Bedingungen bemerkt haben. Das Nicht: 
eintreten .eines in biefem Sinne juriſtiſch unmöglihen Ereigniſſes macht 
nämlich juriftifh eben fo eine nothwendige Bedingung, wie wir oben 
nachgewieſen haben, daß bie Nichteriftenz eines phyſiſch unmöglichen 
Ereigniſſes als nothwendige Bedingung fo gut wie gar Feine jei: 3. B. 
die Bebingung, wenn du dem A nicht das Forum verkaufen wirft, it 
eine nothwendige, und als foldhe ſowohl bei Verträgen wie bei lebten 
MWillensordnungen ohne Wirkung. Eine eigentliche negative juriſtiſch 


11 L. 437.8. 6. D. de V.O. Quum quis sub hac conditione stipulatus sit, si rem sacram 
aut religiosam Titius vendiderit, vel forum aut basilicam aut huiusmodi res, quae publicis 
usibus relictae sunt, ubi omnino oondilio iure impleri non polest, vel id facere ei non liceat, nul- 
lius momenti fore stipulationem, perinde ac si ea conditio, quas natura impossibilis est, inserta 
osset; nec ad rem pertinet, quod jus mutari potest et id, quod nunc impossibile est, postea 
possibüle Heri. Hiermit Tann mar auch L. 72%. 8. 7. D. de cond. et deut. (35. 4.) zufammenfiellen. 
Palsam conditionem Cassius et Caelius Sabinus impossibilem esse dixeruat, veluti Pampkilus si 
quod Titlo debeo solverit liber esto, si modo nihil Titio fuit debitum. Die Bahlung ber nicht erifti« 
senben Schul ift nämlich etwas juriftifh unmögliches, 

12 Webereinftimmend mit dem Dbigen bat fi nun aud ber NRecenfent von Sell's angeführter 
Särift in ber Hall. Litt, Sig. von 1887. Ergängungsbl. Nr. 5. außgeiprochen mit ben Worten: „Offen 
bar gibt es eine ſehr widtige Gattung juriſtiſch unmöglicher Vebingungen, welche mit ber Moral 
überall nichts an thun haben, Bedingungen nämlich, bie Handlungen zum Gegenftanbe haben, welde 
iveder einem moralifhen noch einem juriftifchen Gebote oder Verbote zumwiberlaufen, bei benen man 
alfo auch nicht fagen kann, daß fie nicht erfüllt werden bürfen, welche aber nad Rechtsregeln nicht 
erfüllt werben Lönnen. Es gehören hieher alle Handlungen, welche bab Jus für nichtig erflärt, wie 
wenn z. 8. zur Bebingung gemadt iſt, daß jemand eine res extra commercium verfaufe, daß ein 
peregrinus als folder ein Teftament made, daß eine Sclavin als ſolche heirathe. Dergleichen Bes 
dingungen find wegen juriftifger Rormen unerfülbar, haben aber offenbar weit mehr Aehnlichkeit 
mit ben phyſiſch als mit ben moralifh unmöglichen Bebingungen.“ 

13 Doch iſt zu bemerken, daß bie legte Wilendorbnung felbft ungiltig IR, wenn die Bedingung 
barin beſteht, daß berjenige, zu deſſen Nachtheil die Verfügung wirkſam fein würbe, das Unmöglide 
nit thue. Denn indem Yuflinian die Beftimmung bes alten Rechts, wornach alle poenae nomine 
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unmöglide Bedingung aber wäre es, wenn das Nichteintreten eines aus 
juriftiiden Gründen unausbleibliden Umftandes zur Bedingung geftellt 
wäre. 

Anders verhält es fich mit den Bebingungen, welche auf die Eriftenz 
oder Richteriftenz ſolcher Thatſachen gerichtet find, die zwar wohl ein- 
treten Tönnen, aber nach juriftiichen oder moraliichen Grundſaätzen nicht 
eintreten follen; mit einem Worte, rechtlich oder fittlih unerlaubte 
Handlungen. €3 fcheint nun fehr nahe zu liegen, auch dieſe That- 
ſachen juriftiich oder moraliih unmöglide zu nennen, unb darnach denn 
auch die Bedingungen diefer Art jo zu bezeichnen, fofern Recht und 
Moral nicht zulafien, daß basjenige geichehe, was zur Erfüllung der 
Bedingung gehört, und in fo weit bier Recht und Sittengeſetz, wie fonft 
nature, impedimento est, quominus existat conditio"!, 

Mlein es ift doch der weientlihe Unterſchied nicht nur von be 
phyſiſch unmöglichen, fondern auch von ben juriftiih unmöglichen Bes 
dingungen in dem vorhin angegebenen Sinne nicht zu verlennen. Vei 
den phyſiſch unmöglihen iſt es wegen eines phyſiſchen, bei ven juriſtiſch 
unmöglichen wegen eines rechtlichen Hinderniſſes ſchlechterdings unmöglich, 
daß das zur Bedingung geftellte Factum Statt finde; von den lepten 
wird gejagt: iure impleri non possunt, d. b. nach dem Rechte oder 
aus juriftiiden Gründen Fönnen fie nicht erfüllt werden. Hier ift alſo 
ſchon nad der (phyfiſchen oder juriftiihden) Natur der Sache eine wahre 
Bedingung gar nicht vorhanden, weil bas Unmdglihe nicht ungewiß if. 
Hingegen das Unerlaubte kann trog dem Rechts- oder Sittengefeke 
dennoch geicheben; impleri potest, obgleich es contra ius oder contre 
bonos mores ift, quod impleatur; es Tann alſo an fi wohl als Be- 
dingung gedacht werben, und es bedarf erft befonderer Beflimmung, ober 
einer Folgerung aus böberen Grundſätzen, um behaupten zu können, 
daß folche Bedingungen unzuläflig fein. Wären diefe vom demſelben 
Gefiätspunkt zu beurtbeilen, welcher bei jenen entſcheidet, nämlich dem 
der Unmöglicjleit der bebingenden Thatfache, fo könnte nichts darauf 
relicta ungiltig wareh, aufbob, bat er doch ausdrücklich ausgeſprochen, daß fie noch ferner ungiltig 
fein ſoIten, wenn etwas (phyſtſch ober juriftiih) Unmöglides (imposeibile) von einem Honorirten 
serlangt, und, falls er dieſes nicht thue, zu befien Ractheil ein anberer bedacht werde. — Hätte 
nicht früher ber Brunbfag beſtanden, daß poenae nomine relicta ungiltig feiern, jo würde man in 
diefen Zallen wohl nicht Die bebingte Verfügung alB umgiltig behandelt, fonbern bie Bebingung Pro 
non scripta augeſehen haben. 

14 So fagt Papinian in L. 16. D. de cond. institut. (28. 7): quas facta Iaedunt pietatem, exi- 
stimationem, verecundiam nostram, et, ut generaliter dixerim, contra bonos mores funt, nec 
facere nos posse credendum est, unb erllärt daher ba Teftament bed Vaters, in welchem unter 


ſslcher Bebingung der Sohn eingefeht fet, für ungiltig ac si conditio non esset in eius potostate. 
(Cf.L. 4. D. de hered. instit. W. 5.) 


Arndt, cis. Schriften. 1. 3 
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anlommen, von wem das Unerlaubte geichehen jolle; denn die unerlaubte 
Handlung, fie mag von wen auch begangen werden follen, wenn nidt 
die Unerlaubtbeit gerade in einer befondern perfönlichen Beziehung ihren 
Grund bat, ift immer in vemjelben Sinne moraliſch unmöglih, d. b. 
fie widerftreitet dem Rechts⸗ oder Sittengefete. In der That aber fommt 
es in Anfehung der Wirkfamkeit folder Bebingungen weſentlich darauf 
an, weflen die in der Bebingung gefegte unerlaubte Handlung fei; und 
nur in fofern haben fie gleich ven unmöglicden Bedingungen je nad 
Verſchiedenheit des Geſchäfts, dem fie hinzugefügt werben, Nichtigkeit 
defielben zur Folge, oder werben gar nicht beachtet, als fie dazu bei- 
tragen könnten, daß dasjenige, was nicht geicheben jollte, dennoch ge 
ſchehe 5. Darum iſt der Vertrag ungiltig, wodurch Jemanden ein Vor⸗ 
theil zugefagt wird, unter ver Bebingung, daß er etwas Schlechtes thue 's; 
und gilt diejelbe Bedingung pro non adjecta, wenn fie einer Erbein- 
jegung oder einem Vermächtniß hinzugefügt ift ’. Giltig aber ift der 
Vertrag, wodurch fih Jemand zu einer Leitung verpflichtet, wenn er 
etwas Unerlaubtes thue 1%; denn dieſer ift wohl geeignet, von ber un- 
erlaubten Handlung abzuhalten, nit aber dazu anzureizen. Giltig 
find nah Juſtinianiſchem Recht, nachdem die alte. Beihränktung in An- 
ſehung der poenae nomine relicta aufgehoben, auch letzte Willens- 
oronungen, woburd einem andern etwas binterlaflen wirb auf den Fall, 
daß derjenige, welchem dieſes entzogen wird, eine unerlaubte Handlung 
begebe . Ferner ift auch die Bedingung, wenn ein Dritter, ber bei 
dem Rechtsgeſchäfte nicht betheiligt ift, etwas Unerlaubtes thue, nicht 
ungiltig, wenn nur dabei nicht die Abfiht zum Grunde liegt, mittelbar 
das Unerlaubte zu beförbern. In allen diefen Beziehungen gilt auch 
daffelbe, wenn von einer dem Rechte oder der Sitte widerftreitenden 
Unterlafjung die Rebe ift (mas man nad richtiger Analogie allein eine 
negative moraliih unmögliche Bedingung nennen könnte), als wenn bie 
Bedingung in einer unerlaubten pofitiven Handlung beſteht. 8. 8. die 
Bedingung, wenn A feinem Bater feine Alimente gewährt, macht eben 
fo, wie die Bedingung, wenn A feinen Vater tobtichlägt, das Verfprechen 
zum Vortheile des A ungiltig, und gilt beim Bermädtniß zu Gunften 
des A pro non scripta®, ift aber giltig, wenn fie einem von A 

5 L, 4239. D. de V. O. si agitii faciendi causa concepta sit stipulatio, ab initio non valet. 

16 L. 35.8.1. D. de V. O. 

11 L. 4&. D. de condit. instit. (28. 7.) Paulli sentt. II. 4b. 8. 2. 

1.4.8.4. D. de V. O. 

ı 8, 96. I. de legatis (2%. 20.) L. nn. Cod. de his quae poenae nom. (6. 4.) 


20 Gonditiones, quae contra bonos mores inseruntur, remittendae sunt, veluti si ab Aoslibus 
patrem suum non redemerit; si parentibus swis palronore alimenta non prasstiteril. 
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geleifteten Veriprechen oder einem dem A auferlegten ober zu feinem Nach 
theil einem andern zugewendeten Vermächtniß, oder wenn fie einem bem 
C von B geleifteten Verſprechen oder dem B zum Vortheile des C aufs 
gelegten Vermächtniß hinzugefügt ift. 

Es iſt hieraus ar, daß überall nicht die moraliſche Unmöglichkeit, 
d. i. Unerlaubtbeit einer Handlung an fih den Grund enthält, warum 
fie nicht zur Bebingung eines Rechtsgeſchäfts gefegt werden kann, ſondern 
die Beziehung, in welder die Bedingung zu dem ganzen Inhalt bes 
Rechtsgeſchäfts ſteht; daß aljo diefe Bedingungen nicht deßhalb und in 
dem Sinne, wie man von phyſiſch unmöglihen fpricht, weil nämlich 
deren Erfüllung unmöglih jei, moralifh unmögliche genannt werben 
fönnen, jondern nur in dem Sinne, daß fie aus Gründen der Moral, 
weil fie unmoralifhen Zmeden dienen, nicht Bebingungen von Rechten 
fein können. 

Noch weniger iſt die Analogie zutreffend bei den fogenannten negas 
tiven moraliſch unmöglichen Bedingungen. Negative moraliid unmögliche 
Bedingungen hat man diejenigen genannt, welche von dem Nichteintreten 
einer rechtlich oder fittlich unerlaubten Handlung Rechte abhängig machen, 
3. B. wenn du deinen Vater nicht ermordeſt. Es liegt dabei biefelbe 
Verwechſelung zum Grunde, weldhe wir oben bei den phyſiſch unmög- 
lihen gerügt haben. Es ift die Negation von demjenigen, was man 
als moraliſch unmöglich bezeichnet, zur Bedingung gemacht; daber Tann 
die Bedingung zwar wohl eine negative, nicht aber eine moraliſch un⸗ 
mögliche genannt werden, wenn moraliid unmöglide die Bedingung 
jein fol, deren Erfüllung den Vorſchriften des Rechts oder der Sitte 
widerftreitet. Vielmehr könnte man fie eine moraliſch nothwendige Be 
dingung nennen, weil die Unterlaflung einer moraliſch unmögliden d. i. 
unerlaubten Handlung eine moraliide, wie das Nichteintreten einer 
phyſiſchen Unmöglichkeit eine phyſiſche Nothwendigkeit ift. 

Unpaflend wäre aber doch auch diefe Gegeneinanderftellung Denn 
die phyſiſch nothwendige, und fomit auch die uneigentlich fogenannte 
negative phyſiſch unmögliche Bedingung ift eben deßwegen, weil fie notb- 
wendig erfüllt werden muß, gar feine Bebingung. Bon ber Bedingung 
aber, daß etwas Unerlaubtes nicht geſchehe, kann man nicht daſſelbe 
jagen. Denn es kann das Unerlaubte, ungeachtet es unerlaubt ift, 
dennoch geſchehen; es ift nichts weniger als gewiß, daß es, weil es 
nicht geſchehen ſoll, auch wirklich nicht geihehen werde. Es kann 
daher auch hier nur auf andern Gründen beruhen, wenn ſolche Bedingung 
oder das fo bedingte Geſchaft nicht wirkſam iſt. 
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Der Grund kann auch bier darin Liegen, daß nicht das Unerlaubte 
befördert werben fol. Aus dieſem Grunde ift der Vertrag ungiltig, 
wodurd ſich Jemand zu einer Leiftung verpflichtet, wenn er, ber Ber: 
fprehende, etwas Unerlaubtes nicht thne, weil dadurch, wenn er giltig 
märe, der Verſprechende amgereizt würde, bie unerlaubte Handlung zu 
begeben ?!. Ans demfelben Grunde ift auch ungiltig die Erbeinfegung 
oder das Vermähtniß unter der Bebingung, wenn derjenige, welcher 
durch diefe Verfügungen verlieren würde, etwas Unerlaubtes nit thun 
werde. Denn obgleih Suftinian fonft geftattet hat, Semanden poenae 
nomine zum Erben einzufegen oder mit Vermädhtnifien zu bevenfen, To 
mollte er dies doch nicht in der Weife zugelaflen haben, daß dadurch 
ber Onerirte zu verbotenen oder ſchimpflichen Handlungen (legibus inter- 
dietum und probrosum). aufgefordert werde 2. ft bingegen die Be— 
dingung darauf geftellt, daß derjenige, weldem burd das Rechtsgeſchäft 
ein Vortheil zugeſagt wird, etwas Unerlaubtes nicht thue, jo kann jene 
Abficht, Förderung des Schlechten zu vermeiden, der Wirkſamkeit eben 
fo wenig im Wege fieben, ala wenn Jemanden unter der Bedingung, 
daß er etwas Schlechtes thue, ein Nachtbeil angedroht wird, da jene 
Bedingung vielmehr eine Aufforderung, das Unerlaubte wirklich nidht 
zu thun, enthält. Daher ift denn auch die lebte Willensordnung, wo⸗ 
durch Jemand unter jener Bedingung bonorirt wird, unzweifelhaft voll- 
kommen giltig. Allein bei Verträgen tritt hier eine andere Rüdficht der 
Giltigkeit des Geihäfts in den Weg. Das römifche Necht erkennt näm- 
lid eine turpitudo darin, daß man fi für die Unterlafiung einer un- 
erlaubten oder ſchimpflichen Handlung einen Vortheil verſprechen lafſe. 
Daher wird ein folder Vertrag als ſchimpflich nicht für giltig angefehen. 
Bei lebten Willensverfügungen, als bloß einfeitigen Handlungen, kann 
diefe Rüdfiht nicht eintreten, weil der Honorirte feinen Theil daran 
bat, daß ihm unter folder Beringung etwas binterlaffen wird. Bei 
Berträgen aber ift derjenige, welcher unter foldher Bedingung ein Recht 
eriverben fol, jelbft mitthätig, und nad römiſchem Recht mußte er bei 
ber Stipulation ih ausdrüdlih auf den Fall, daß er das Schlechte und 
Berbotene nicht thun werde, die Leiftung des andern Theils ausbebingen. 
Doch möchte ich nicht behaupten, daß jedes Verſprechen unter folder 
Bebingung ungiltig je. Sm L. 7. 8.3. D. de pactis wird nur gejagt: 
si ob maleficium, ne fiat, promissum sit, nulla est obligatio ex 
hac conventione. Darnach möchte nur fo viel behauptet werden koͤnnen, 


4 L.183.D. de V. O. 
23 L. un. Cod. de his quae poen. nom. rel. (6. &.) 
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daß das Verſprechen Ungiltig ſei, wenn e8 gerade den Zwed habe, einer 
ſchlechten That des andern entgegenzuwirten, und nur in dieſem Fall 
ift auch auf Seiten dieſes lebten eine turpitudo vorhanden. Wenn das 
gegen Jemand einem Andern etwas zu verfprechen ohnehin bereit ift, 
und dieſes nur an die Bedingung Inüpft, daß derſelbe etwas Schlechtes, 
was diefer gar nicht die Abficht hat zu thun, jener aber doc etwa aufs 
Ungewiſſe hin von ihm fürchtet oder für möglich hält, nicht thue; wenn 
ibm 3. B. verfproden wird unter der Bedingung, daß er keinen todt⸗ 
ihlage, daß er feine Excefje diefer ober jener Art mache u. dgl., wo er 
gar nicht daran denkt, folches zu begeben, fo wird man das Verfprechen 
wohl nicht ohneweiters als ungiltig verwerfen können. 

Durch das Bisherige ift es, wie ich denke, hinreichend Kar gewor⸗ 
den, wie unpaflend Verfchievenartiges zuſammengebracht und in Parallele 
‘ geftellt wird, wenn man in der gewöhnlichen Weile den Begriff unmög⸗ 
licher Bedingungen, affirmativer und negativer, auf die unerlaubte 
Handlungen betreffenden Bedingungen überträgt. 

Außerdem ift noch folgendes zu bemerken: 

Es gibt mehrere Bedingungen, welche unzuläflig find, obgleich fie 
nichts an fi Unerlaubtes enthalten. So ift die Bedingung, si non 
nupserit oder uxorem non duxerit, der Regel nach unftatthaft, weil das 
Geſetz nicht will, daß Jemand daburd abgehalten werbe, zu beirathen 23; 
es kann aber nicht behauptet werden, daß das Nichtheiratben etwas Un⸗ 
erlaubtes fei. So war au nad) älterem römiſchem Recht das divortium 
facere nichts Unerlaubtes; dennod war die Bedingung si divortium 
feceris verwerflih *. Unzuläfiig ift ferner die Bebingung, wenn man 
fi nicht von einem beftimmten Drte entferne?°; gewiß nicht weil darin 
an fi etwas Unerlaubtes liegt, fondern weil man nicht will, daß Se 
mand durch die Nüdficht auf pekuniäre Vortheile dergeſtalt in feiner 
perfönlichen Freiheit beichränft werde. Hierhin kann auch noch die con- 
ditio iurisiurandi gerechnet werben *. Es ift an ſich weder unerlaubt 
noch ſchimpflich, eine Leiftung unter eidlicher Beſtärkung zu verſprechen: 
es ift ein giltiges Nechtsgefchäft. Doch aber bat das prätorifche Edict 
aus wohl zu billigenden Gründen dieſe Bedingung bei legtwilligen Ber: 
fügungen verworfen, und daher wird fie denn aud von unfern Schrift: 
ſtellern unter die moralifh unmöglicden Bebingungen gezählt. Echon 
der Umftand, daß fie nur bei Iegtwilligen Verfügungen nicht zugelafien 


2 L. M vgl. L. 79. 8. &. D. de cond. et dem. (35. 1.) 

⁊ L. 8. 3. 4. D. de usu et habitat. (7. &) L. 5. Cod. de instit. et substit. (6. 25.) 
31. 71.8 2. D. de cond. et dem. 

#L.8. D. de condit. instit. (38. 7.) 
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wird, follte gegen diefen Ausdruck mißtrauiſch machen; denn das Uns 
erlaubte, Schimpflihe muß bei Verträgen nicht weniger wie bei Tegt- 
willigen Verfügungen moralifh für unmöglich gelten. Es hat darnach 
ben Anfhein, daß man die erſt durch die Beſtimmung bes Edicts be= 
gründete juriftiihe Unmöglichkeit, eine ſolche Bedingung letztwilligen 
Verfügungen wirkſam binzuzufegen, mit der moraliſchen Unmöglichfeit 
ver Erfilllung der Bedingung verwechlelt habe, oder mit andern Worten, 
daß man die Bedingung unmöglich genannt babe, weil fie nicht wirkſam 
hinzugefügt werden kann, nicht weil fie nicht ohne Verlegung von Nedht 
oder Sitte erfüllt werben könne. 

Nur in fo fern Lönnte man auch bier den legten Geſichtspunkt 
rechtfertigen, als, wenn gleih die Thatiachen, melde zur Erfüllung 
biefer Art von Bebingungen gehören, nit an fi dem Rechts⸗ ober 
‚Sittengefege wiberftreiten, doch die Erfüllung derfelben unanftändig und 
daber fittlih unmöglich erfcheinen mag, indem das Tadelnswerthe eben 
darin Tiege, daß man zum Zweck der Erfüllung der Bebingung und fo 
mittelbar zum Zweck der Erreihung des bevingten Vortheils dasjenige 
thue oder unterlaffe, was zu thun oder zu unterlaſſen zur Bedingung 
gemacht worden ift. Allein wenn gleich nicht geläugnet werben ſoll, daß 
diefe Rückſicht bei einigen jener Bedingungen mitgewirkt habe, fie für 
ungiltig zu erflären, fo möchte ſich doch nicht erweiſen laſſen, daß fie 
allein ven Grund der Unzuläſſigkeit derfelben enthalte, 

Hat nun unfere Erörterung ergeben, daß die gewöhnliche Lehre von 
. den moraliih unmdglihen Bedingungen der Sache felbft nicht angemefien 
ift, und findet fih aud in den Quellen nirgendiwo eine Beitätigung des 
von unfern Zuriften angenommenen Sprachgebrauches, da, fo viel mir 
befannt ift, in feiner Stelle die moraliſch unmöglichen Bedingungen ge 
radezu impossibiles conditiones genannt werben ?°, fo wird man wohl 


V L. 137. 8. 6. D. de V. O. begieht fi nur anf juriftifh unmögliche Bedingungen, in dem bes 
[hräntteren Sinne, welden wir oben geltend gemadt haben. Sn L. 50. D. de pactis fommt nur ber 
Ausdruck impossibile pactum für rechtli unzuläffigen Bertrag vor. Außerdem Fönnte man in L. 97. 
D. de condit. et dem. bie Bezeichnung impossibilis conditio für bie bei Iıgtwilligen Verfügungen 
unzuläffige conditio lurisiurandi finden wollen. Ich halte dieß aber nicht für richtig. Wenn nämlich 
Reratius fagte: Municipibus, si iurassent, legatum est; haec conditio non est impossibilis: fo 
wollte er bamii meiner Meinung nah außbrüden,, daß bie Bebingung Feine unmögliche im eigentlichen 
Einne d. h. Leine ſolche fei, deren Erfüllung unmöglich. Man Lönnte die Erfülung für unmöglich 
halten, weil bie Municiped als juriftifhe Berfon nicht fchiwören können. Diefer Meinung will Neras 
tins begegnen, weil, wie Paulus erläuternb Binzufegt, als Bertreter der Municipes biejenigen, welde 
fonft in den Angelegenheiten berjelben zu handeln befugt find, aud in ihrem Ramen ſchwören Tönnen. 
Diefe Erflärung ſcheint mir bie Frage des Paulus »quemadmodum ergo pareri potest?« uns bie 
barauf folgenvne Antwort im Bufammenhange mit bem vorhergehenden ganz ungezwungen an bie Hand 
gu geben. Wäre die Bebingung, si municipes lurassent, im eigentliden Sinne impossibilis, fo 
würde fie nad ber allgemeinen Regel bei dem Vermächtniß vbllig pro non scripta, und biefes ald 
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beſſer folgendermaßen bie bierbergebörigen Sätze in compendiariſcher 
Kürze zufammenftellen können. 

Nothwendige Bedingungen kann man diejenigen nennen, deren Er⸗ 
füllung nothwendig eintreten muß, und zwar phyfiſch oder juriftiih noth⸗ 
wendig, je nachdem die Erfüllung nach phyſiſchen Belegen oder aus 
juriftiihen Gründen nicht ausbleiben Tann; fie mögen übrigens in ber 
Poſition eines Umflandes, ber eintreten muß, oder in der Ne 
gation eines Umftandes, der nicht eintreten kann, beftehen. 
Solche nothwendige Bedingungen find in allen Fällen ohne Bebeutung. 

Im Gegentheile find unmögliche Bedingungen diejenigen, deren Er: 
füllung nicht eintreten kann, und zwar ebenfalls phyſiſch oder juriftiich 
unmögliche, je nachdem die Unmöglichkeit der Erfüllung in phyfiiden oder 
juriftifchen Verhältnifien ihren Grund hat; es mögen nun biejelben in 
ver Pofition eines Umftandes, ver nah phyſiſchen over juriftiichen 
Gefegen nit eintreten fann, oder in der Negation eines Ums 
ftandes, der nach ſolchen Gejegen eintreten muß, beiteben. Be 
dingungen diefer Art machen Gejchäfte unter Lebenden, denen fie hinzu⸗ 
gefügt werben, nichtig, und werben bei legtwilligen Verordnungen als 
nicht beigefügt betrachtet. 

Dafielbe gilt von allen Bedingungen, welche, wenn fie wirkiam 
wären, zur Beförderung einer rechtswidrigen oder unfittlichen Handlung 
oder Unterlafjung beitragen würden, welche daher contra ius ober 
bonos mores hinzugefügt find (moralifch unzuläfliige Bedingungen), wo⸗ 
bingegen Bebingungen, welde dem Unerlaubten entgegenwirken, zuläfiig 
find, und nur in fofern Ungiltiglfeit des bedingten Geſchäfts zur Folge 
baben, als fih Jemand, damit er von dem Unerlaubten abftehe, einen 
Vortheil verfprechen läßt. Außerdem werden einige Bedingungen aus 
dem Grunde für unzuläfiig erklärt, weil es unpafiend oder dem öffents 
lichen Intereſſe widerftreitend ericheint, durch fie Rechte zu bebingen, 
wenn gleich fie nichts an fi Unerlaubtes oder Unfittliches bezweden 
oder befördern *. 





Die bier verſuchte Berichtigung der Begriffe hat eine Entgegnung 
erfahren von Mühlenbruch in der Fortfegung von Glüd’s Erläuterung 


ganz unbebingteß gelten ; iR bagegen die conditio nicht impossibilis im eigentlichen Sinne, To könnte 

höchſten die Beſtimmung des prätorifchen Edicts Anwendung finden, nad welcher nur bad Schwören 

erlafien wird, das gu Beſchwörende aber geleiftet werden muß. Do kann man bie Gtelle zugleich 

als Beweis anichen, Daß diefe Anwendung bier ausgeſchloſſen ſei. Bgl. Seu a. a. D. S. 248 fg. 

& * Arnbts’ Veiträge gu berjhtebenen Lehren des Civilrechts und Givilprocefied, Bonn 1837. 
169-183, 





- 
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der Pandekten Bd. 41, S. 111 fg. Sie ift dagegen vollfommen gebilligt 
von Savigny im Syſtem des heut. N. R. Bd. 3, ©. 157 fg. und bat fich 
ebenſo auch in fpäteren Lehrbüdern des Pandektenrechts burdgängig 
geltend gemadt. Selbft au in den fpäteren Ausgaben des Mühlen- 
bruch’ihen Lehrbuchs ift deren Einfluß nicht zu verlennen, wenn man 
fie mit der zweiten Ausgabe feiner doctrina pandectarum vergleicht. 
Bol. die vierte Ausgabe des deutſchen Lehrbuchs $. 106. 108, 


5. 
Bu L. 11. D. de pericule et commodo rei venditae. 18, 6.* 


Alfenus Varus theilt uns hier die Anfrage eines Rechtſuchenden 
mit, aljo lautend: Si vendita insula combusta esset, cum incendio 
sine culpa fieri non possit, quid iuris sit? worauf die Antwort er- 
tbeilt wurde: Quia sine patrisfamilias culpa fieri potest, neque si 
servorum negligentia factum esset, continuo dominus in culpa 
erit. Quamobrem etc. Man bat daran Anftoß genommen. Mit der 
Berbeflerung der Stelle befchäftigt ſich daher neuerdings Hufchle in feiner 
ſchätzbaren kritiſchen Verſuchen (in dieſer Zeitſchrift IV, ©. 281. 282). 
„Wir lefen (jo lautet fein Vorſchlag): Quia sine patrisfamilias culpa 
fieri potest? neque etc.“, und überjeßt dies glei nachher: „Warım 
kann eine Feuersbrunſt nicht ohne Verſchulden entfieben”? Darnach 
muß in jenen Worten ein Druckfehler enthalten fein; fie mußten lauten: 
Quare sine patrisfamilias culpa fieri non potest? Dieſe Verbeilerung 
wäre aber gewaltfamer und biplomatifch weniger gerechtfertigt, als fie 
Huſchke jonft ſich zu erlauben pflegt. Deines Erachtens läßt fi die 
Stelle aud ohne Aenderung des Tertes wohl erklären. Der Frager war 
von der Anficht ausgegangen, daß eine Yeuersbrunft nicht ohne Ber: 
Schulden irgend einer Perfon entiteben könne. Darin hatte er Hecht, 
jofern man von dem Falle einer offenbaren vis maior, wie Entzündung 
dur Blitzſchlag, abſieht; ver Juriſt gibt e8 ihm ſtillſchweigend zu. Aber, 
fagt er, die Feuersbrunſt kann sine patrisfamilias culpa entftehen, d. h. 
ohne Verſchulden desjenigen, welcher in dem fraglichen Rechtsverhältniffe 
wegen jeined Verſchuldens verantwortlich fein würde Weil vieß ift, 
fo Tann man auch nicht ohne weiteres jagen, derfelbe fei in Schuld, 
wenn bie Feuersbrunſt durch Nachläffigkeit feiner Untergebenen entftanben 


® 2ehrbud z. 86. Anm. 1. 





} 
Zu L. 11. D. de periculo et oommodo rei venditae. 18, 6. 41 


if. Die Worte: quia — — potest, bilden ben Vorderſatz, das Fol⸗ 
gende den Nachſatz. Doch iſt nicht zu läugnen, daß dieſe Gedanken⸗ 
verbindung etwas Auffallendes hat. Aber mit einer ganz leichten 
Aenderung läßt ſich ein vollkommen befriedigender Text berftellen, ver 
weſentlich denſelben Gedanken ausſprechen würde. Ich ſchlage vor zu 
leſen: Quid? (oder Quin?) sine patrisfamilias culpa fieri potest; . 
neque 8. s. n. f, e., continuo dominus in culpa erit*. 
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In dem Abdruck dieſes Aufſatzes in der Zeitſchrift iſt das ſehr 
weſentliche nicht nah den Worten „fo kann man auch“ ausgelafſſen. 
Vielleicht erflärt fih daraus, daß Herr Appellationsrath Nibling in 
Eiſenach in derſelben Zeitfhrift IX, S. 278 fg. meine obige Erklärung 
für „fehr gezioungen und dem Zuſammenhange der Propofition und 
Entſcheidung zuwider”, namentlich in logifcher Beziehung für unzuläflig 
zu erflären fich veranlaßt gefunden bat. Seine Erklärung ftimmt jonft 
genau mit der meinigen überein, indem auch ich, wie er, in den Worten 
„quis ... potest ben Vorderſatz finde, und mit dem Worte „neque“ 
den Nachſatz beginnen laſſe. Der einzige Unterfchieb zwifchen uns befteht 
nur darin, daß er das Wort patrisfamilias nicht unterftreiht. Die Tert- 
änderung (quin ober quid für quia) babe auch ih ausdrücklich für 
nit notbwendig erklärt. Daß aber zu einer ſolchen wohl Anlap 
gegeben ift, beweist nicht nur Huſchke's Emendationsverfuh, fondern 
neueftend auch wieder Mommfen’3 Ausgabe der Digeiten I, ©. 540, wo 
als Tertänderung zu L. 11 cit. (dort als L. 12 bezeichnet) in der Note 
vorgeihlagen wird, die Worte „quam ob rem“ zu ftreihen. Darnach 
würde noch das Folgende „si venditor eam diligentiam adhibuisset 
‚in insule custodienda, quam debent homines frugi et diligentes 
praestare‘ in den mit quia beginnenden Vorderſatz bineingezogen, als 
nähere Erklärung des „neque... continuo dominus in culpa erit“, 
oder es fünnte auch das „si venditor“ etc. als ein zweiter felbitändiger 
Borderjag aufgefaßt werden und erft das „si quid accidisset, nihil 
ad eum pertinebit“ den Nachſatz bilden. Befriebigt dieß mehr? Jeden⸗ 
falls ift e8 gewaltfamer als die Verwandlung eined a in d oder n und 
felbft des quia in quare. 

* Aus der Gießener Zeitſchr. f. Civilrecht und Proz. neue Folge VIII, 4. &. 101. fg. (1861). 
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6. 
Der Schaltiag.“ 


Th. Mommfen bat in feiner Römifhen Chronologie ©. 242 fg. 
zu beweifen verſucht, daß der Schalttag des Julianiſchen Kalenders nicht, 
wie man meiftend anninmt, der 24., Jondern vielmehr ver 25. Februar, 
nach unferer Zählung der Monatstage im Schaltjahr, fei, und dazu bat 
bereits Bekker in dieſem Jahrbuch II. ©. 137 fg. feine volle Zuftimmung 
erflärt, indem ihm ein Gegenbeweis kaum möglich ſcheint. Ich wage es 
gleihwohl, mich der Vertheidigung unferer Kalender, welche noch jebt 
den 24. Februar als den Schalttag zu bezeichnen pflegen, anzunehmen, 
indem ich meinerjeitö befeunen muß, daß mir Mommjen den Beweis 
feiner Behauptung gar nicht erbracht zu haben fcheint. Er ftügt ſich 
auf eine kürzlich aufgefundene Inſchrift, in welder der Tag einer 
Tempelweihe bezeichnet ift als „V. k. Mart. qui dies post bis VI. k. 
fuit“, aljo der quintus dies ante kal. Mart., d. i. nah unferer 
Bählung der 26. Februar des Schaltjahrs, als der Tag post bissextum 
kal. Mart. erſcheint. Dadurch würde allerdings unwiderleglich bewieſen 
jein, daß in diejer Infchrift der 25. Februar als Schalttag angenommen 
jei, wenn „bis VI kal. Mart.“ mit dem dies intercalaris gleich- 
bedeutend wäre. Dies kann aber nicht behauptet werden. Bissextum 
beißt vielmehr der Schalttag mit dem Tage, dem er angefügt ift, zu⸗ 
fammen genommen, „id biduum, quod pro uno die habetur“, alfo 
der 24. und 25. Febr. des Schaltjahrs. Dies geht hervor aus L. 98. 
pr. D. de V. 8, Wenn es bier beißt: 

„quum bissextum kalendis est, nihil refert, utrum priore 

an posteriore die quis natus est“ 
fo wird offenbar vorausgejegt, daß der prior und posterior dies in dem 
bissextum begriffen find. Der eine und der andere Tag war bissextus 
dies, der eine bissextus prior, der andere bissextus posterior. Wäre 
der eine oder andere außjchließlich unter bissextum oder bissextus dies 
perftanden, jo wäre wohl einfach sextus und bissextus, nicht prior und 
posterior dies, zur Bezeihnung des Gegenjabes gebraucht worden. 
Das bissextum, im Schaltjahr bildet fomit einen Gegenjab gegen den 
sextus dies in einem gewöhnlichen Jahr; der legte ift gemeint, wenn 
L. 98. eit. fortfährt: „et deinceps sextum (nad) der Vulg. und Hal. 
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sexito) kalendas eius natalis dies est*. Weiter bejtätigt wird dies 
durch den Schlußſatz der L. 98. pr. cit. 
„Iden quo anno intercalatum non est, sexto kalendas natus, 
quum bissextum kalendis est, priorem diem natalem habet“. 
Auch hier erjcheint der prior dies wieder als in dem bissextum 
begriffen, und unmöglich könnte fi vollends dann der Juriſt jo aus⸗ 
brüden, wenn, wie Mommfen beweifen will, der 25. Februar des Schalt: 
jahrs der posterior dies — bissextum Wäre; denn alsdann märe ja, 
quum bissextum kalendis est, der prior dies, d. i. der 24. Februar, 
bereit3 abgelaufen. Noch einleuchtender aber gebt das Geſagte hervor 
aus L. 3. $. 3. D. de minor., welche fagt: „Proinde et si bissexto 
natus est, sive priore sive posteriore die, Celsus scripsit, nihil 
referre“, alfo geradezu anerfennt, daß fomohl der priore als der poste- 
riore die natus ein bissexto natus fei. Damit ift auch wohl zu ver- 
einigen, was bei Macrob. Sat. I. 14. und Censorin. de die nat. 
cap. 20. zu leſen ift. Der erite jagt von Cäſar: „statuit, ut... 
unum intercalarent diem ... . idque bissextum censuit nominan- 
dum“; der andere: „instituit, ut... unus dies ... intercalaretur, 
quod nunc bissextum vocatur“. Wäre ihre Meinung gewejen, daß eben 
der dies intercalaris allein für fi bissextum genannt fei, jo würde 
der erfte wohl gejagt haben „eumque diem b. c. n.“, der andere „qui 
n. b. v.“, und dabei wäre dann immer noch das Neutrum: bissextum 
in der Stelle des Genforinus fehr auffallend, man follte eher erwarten 
zu lefen: „qui nunc bissextus vocatur*. ber fie wollten gewiß nur 
fagen: „und das ift ed, mas bissextum genannt wird”, nämlich die 
durch die Snterkalation bemirkte Combination von 2 mal 24 Stunden, 
das „biduum, quod pro uno die habetur“. Smar ift dies Teine ganz 
eorrefte Ausdrucksweiſe; aber es würde wohl auch bei einem forgfältigen 
Sceiftiteller nicht großen Anftoß erregen, wenn er ſchriebe: es wird einem 
Tag noch einer beigefügt, und das ift es, mad man bissextum nennt. 
Diefem nah jagt alfo die fraglide Inſchrift keineswegs: der „V. 
k. Mart.“ fei der Tag nad) dem dies intercalaris, fondern nur: er fei 
der Tag nah dem bissextum oder dem biduum, in weldem ber 
Schalttag inbegriffen ift, ohne fih darüber auszufpreden, ob er un: 
mittelbar auf den prior oder posterior dies folge; der Zuſatz am Ende 
der Inſchrift hat nur den Zwed anzubeuten, daß es ein Schaltmonat 
war, in welchem die Dedication ftatt fand, daß der Tag berfelben nad 
unjerer Zählung der 26., nicht, wie in einem gewöhnlichen Jahr, ber 


25. Februar war. 
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Wenn nun die Inſchrift nicht beweist, was Mommſen durch Die: 
felbe für authentiſch entſchieden hält, jo ift durch fie auch die Kraft Der 
Argumente für die „jetzt gangbare und von den beiten Autoritäten ge⸗ 
billige Annahme”, daß der 24. Februar des Schaltjahrs der wahre 
Schalttag fei, nicht gebrodhen over geſchwächt. Diele Argumente find 
aber ftärter, als der gelehrte Alterthumsforſcher anerkennen wil. Es ift 
unrichtig, wenn er ald einzige Stüße jener Annahme die Einlegung Des 
alten Schaltmonat3 nad den Terminalien (23. Febr.) hervorhebt, und 
nun, ſeitdem fi) berausgeftellt babe, daß derſelbe bald nad dem 
23. Febr., bald nad) dem 24. (Regifugium) eingelegt worden fei, keinen 
Grund mehr ſehen will, einen andern als den 25. Februar für den ein- 
gelegten Tag zu halten. 

Sagten die Quellen blos: „posterior dies intercalatur non prior“ 
(L. 98. pr. cit.), fo ließe fich wohl die Einwenbung maden, es ei ge- 
zwungen, die rüdläufige Zählung des römifchen Kalenders auf den prior . 
und posterior dies der gemeinen Sprache zu übertragen, und demnach 
den 25. Februar für den prior, den 24. für den posterior dies zu er- 
Hären. Aber, wie ſchon Savigny Syſt. IV. S. 457. beſonders betont, 
Ulpian jagt in L. 3. $. 3. D. de minor. ausprüdlidh: „posterior dies 
kalendarum intercalatur“. Das kann nicht wohl etwas anderes heißen, 
ala: der Schalttag ift derjenige von den beiden vereinigten Tagen, an 
welden man nad der bei den Römern üblichen Weife von den Ka- 
Inden des März rückwärts zählend fpäter kommt, der Tag, welder, 
wenn nit id biduum pro uno die haberetur und als bissextum 
ganz unter die Zahl 6 fiele, der dies septimus ante kalendas Martias 
fein würde, aljo der 24., nicht der 25. Februar, der auch dann immer 
sextus ante Kal. Mart., aljo nad) diefer Zählungsweiſe prior dies 
wäre. Es beweist dies, daß wir e8 bier eben nicht mit der „gemeinen 
Sprade” zu thun haben, fondern mit gleichſam juridiſcher Kalenderſprache. 

Die beiden angeführten Bandeltenftellen gewähren aber einen meines 
Erachtens entſcheidenden Beweis für die Nichtigkeit der gangbaren An- 
ſicht auch noch dur folgende Combination. Die L. 3. $. 3. cit. 
enthält befanntlic das einzige ſichere Beifpiel einer computatio tem- 
poris a momento ad momentum. Sie erflärt nämlih, daß Se 
mand ald Minderjähriger Reftitution auch noch wegen derjenigen Rechts⸗ 
geſchäfte begehren könne, melde er an feinem Geburtstage jelbft, in beffen 
Umfang der Enbpunkt feines 25. Lebensjahres fällt, jedoch noch vor 
der Stunde der Geburt vorgenommen habe; und bemerkt ſodann, daß 
es darin auch Teinen Unterſchied made, wenn Jemand im Schaltjahr 
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bissexto, sive priore sive posteriore die, geboren fei, da „id biduum 
pro uno die habetur“, woraus fi von felbft ergibt, daß fein dies 
natalis im gewöhnlichen Jahr jedenfall® der 24. Sebr. (VI. k. Mart.) 
und auf diefen aljo das Vorbemerkte anzumendben iſt. Die Stelle bes 
Gelfus, auf mwelde Ulpian in L. 3. $. 3. eit. Bezug nimmt, iſt ung 
nun in L. 88. pr. cit. erhalten. Dieſe berührt aber auch die umgekehrte 
Frage, wann derjenige, weldher in einem gewöhnlichen Jahre am 24. Febr. 
geboren ift, im Schaltjahr feinen Geburtstag habe, und antwortet dar- 
auf: „quum bissextum kalendis est, priorem diem natalem habet“, 
und zwar deßwegen (ideo), weil, wie vorher bemerkt wird, „posterior 
dies intercalatur, non prior“. Wenn nun der prior dies der 24. Febr. 
des Schaltjahrs wäre, fo würde, was L. 3. 8. 3. cit. beftimmt, auf 
diefen Tag anzuwenden fein; die Reftitution Tönnte nur in Anfehung 
der noch an diefem Tage vor ber Geburtsſtunde geſchloſſenen Gefchäfte 
ſtatthaben, nicht mehr in Anſehung ver erft am 25. Febr., dem posterior 
dies, vor derfelben Stunde, vorgenommenen. Dies flände aber im 
Widerſpruch einerjeitS mit der Natur der computatio a momento 
in momentum, andererfeit8 mit dem Weſen des Schalttagd. Jener 
gemäß fol Jemand als Minderjähriger gelten, bi feit der Stunde feiner 
Geburt 25 Jahre vollſtändig, bis auf den letzten Moment, abgelaufen 
find. Das ift aber am 24. Febr. noch nicht der Fall, weil dann die in 
den legten drei Jahren ausgelaffenen, durch den Schalttag nachzuholenden 
Vierteltage noch an dem ganzen Zeitraum fehlen. Wenn der 24. und 
25. Febr. für einen Tag genommen werden, fo ift gar fein Grund ab: 
zufeben, warum die Geburtsftunde des erften Tags enticheidend fein fol; 
denn darin, daß der folgende Tag der Schalttag ift, kann ein Grund 
dafür nicht erfannt werden, weil eben der Schalttag dazu dient, die ab- 
gelaufenen Jahresfriſten zu vernollftändigen. Klar und einfach dagegen 
ftellt fih die Rechnung, wenn der 24. Februar der posterior dies iſt, 
qui intercalatur. Bann bleibt diefer, als bloße Reaſſumtion der zur 
Vervollſtäͤndigung der 25 Jahre nachzuholenden vier Vierteltage, in der 
Zählung außer Anſatz, oder, wie man will, er gehört noch ganz und 
gar in den Umfang der 25 Sabre, und erft der 25. Februar ift der 
Tag, in deffen Umfang der eigentliche Endpunkt diefes Zeitraums fällt, 
der ſich durch die der Geburtsftunde entfpreddende Stunde die ſes Tages 
erſt völlig abſchließt; er ift ber dies natalis, während deſſen noch ante 
horam, qua natus est, minor 25 annis natu videtur, ut, si captus 
sit, restituatar. So iſt auch die Schlußfolgerung des Celſus verſtändlich 
und einleuchtend: „sed posterior dies intercalatur, non prior; ideo, 
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quo anno intercalatum non est, sexto kalendas natus, quum bissex- 
tum kalendis est, priorrem diem natalem habet“. 

Was uns hiernach unfere juriſtiſchen Quellen Lehren, wird num noch 
fo Har wie möglich beftätigt dur Macrob. Sat. I cap. 13. 14. Er 
fagt zuerft bezüglich des alten mensis intercalaris: „Romani non con- 
fecto Februario, sed post vicesimum tertium diem eius interkela- 
bant, Terminalibus scilicet jam peractis“ ; fodann in Beziehung auf 
den Julianiſchen Kalender: „statuit, ut ... unum interkalarent diem, 
eo scilicet mense ac loco, quo etiam apud veteres interkalabatur, 
id est ante quinque ultimos Februarii mensis dies“. Sollte fi auch 
erweiſen lafien, daß das erfte nicht ganz richtig oder etwa fo zu inter- 
pretiren fei, daß jedenfalls nach dem 23., mitunter aber erft auch nach 
dem 24. Tag des Febr. interlalirt worden fei: das zweite ift, foviel den 
Schlußſatz betrifft, unangreifbar; es läßt ſich weder als unridtig ver- 
bächtigen, noch anders deuten, als daß ver 24. Tag des Schaltmonats 
der Schalttag des Julianiſchen Kalenders fei. Denn Macrobius mußte 
wiffen, welder Tag zu feiner Zeit ver Schalttag war; diejer war nun 
unzweifelhaft ftetö berjelbe; und ante quinque ultimos Februarii dies 
kann auf keinen Fal der 25. Tag diefe Monats fein, als welder im 
Schaltjahr doch nicht mehr ald 29 Tage zählt. Der Tag nad) dem 23. 
und vor den 5 legten Tagen des Februar kann nur der 24. fein. Und 
damit ftimmt nun auch Cenforinus überein, indem er von Cäſar jagt: 
„instituit, ut peracto quadriennii circuitu, dies unus, ubi mensis 
quondam solebat, post terminalia interkalaretur“, nachdem er vorher 
von ber Zeit vor Cäſar bemerkt hatte: „in mense potissimum Februario, 
inter Terminalia et Regifugium (db. i. zwiſchen dem 23. und 24. Febr. 
eines gewöhnlichen Jahres) interkalatum est“. 

Das, ſollte man meinen, ſei unwiderleglich, unmiderleglich felbit 
durch eine abweichende Angabe in der von einem objluren Afrikaner ber: 
sührenden Inſchrift, wenn eine ſolche auch wirklich vorläge. Doch 
Mommſen macht ja noch einen andern Umſtand geltend, wenn auch nur 
in zweiter Linie. Livius (43, 11.) erwähnt der Interkalation vom 
J. d. St, 584 mit dem Bemerken: „tertio die post terminalia ka- 
lendae intercalares fuerunt“. Das kann nah unſerem Eprad- 
gebrauch beißen: „mit dem zweiten Tag nad den Terminalien, alfo 
dem Tag nad) dem Regifugium, fing der Schaltmonat an”. Dagegen 
vom J. 587 fagt derjelbe Livius (45, 44.): „postridie terminalia 
intercalares fuerunt“, aljo den Tag unmittelbar nad dem 23. Febr. 
begann der Schaltmonat. Darauf baut nun Mommſen folgendes Spitem 
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der Juterlalation für das vorcäfariihe Jahr: Genügte die Einſchaltung 
eines Monat3 von 22 Tagen, fo begann man diefen nach dem 23. Febr. 
(a. d. VII. kal. Mart. des gemeinen Sabre), d. i. nad den Termi- 
nalien; bedurfte es aber der Einſchaltung von 33 Tagen, fo ſchoben fi 
die kalendae intercalares um einen Tag weiter vor, nad dem 24. Febr. 
oder a. d. VI. kal. Mart. des gemeinen Jahrs, d. i. auf den Tag nach 
dem Regifugium; auf ſolche Weife belief fi der Schaltmonat mit Hinzu⸗ 
fügung der ihm angehängten noch übrigen 5 oder 4 Tage des Februar⸗ 
monats regelmäßig auf 29 Tage. Daraus fol denn weiter bervor- 
geben, daß die Angaben der Alten über den Zeitpunkt der Interkalation 
„post Terminalig“ von Feiner Bebeutung feien für den Beweis, daß 
der Tag nad dem 23, Febr. der Julianiſche Schalttag fei. Mir ſcheint 
aber jene ganze Aufftellung an ſich auf ſehr ſchwachen Füßen zu ſtehen, 
und wenn fie aud) richtig wäre, die Stärke der Argumente für beit frag- 
lichen Sag um nichts zu vermindern. 

Es ift mehrfach bezeugi, daß vor Cäſar die Interkalation oft jehr 
unregelmäßig, ja willfürlich gehandhabt wurde. Daber fam der Umſtand 
allein, daß nach Livius' Angabe einmal die kalendae intercalares 
auf den zweiten (ober britten Tag) post Terminalia verſchoben waren, 
unmöglih genügen, um es auch nur wahrfcheinlich gu machen, geichweige 
denn zu beweilen, daß diefes gerade regelgemäß geſchehen jei, nämlich 
der Regel gemäß, wonach abwechſelnd einmal nad den Terminalien, 
Das andere Mal nah dem Regifugium die Einjhaltung erfolgt wäre, 
wie Mommſen ©. 18 fg. ausführt. Uber Livins jelbft widerlegt fogar 
das Beſtehen einer ſolchen Regel, ſobald einer ſolchen einzelnen Angabe 
nichtsdeftoweniger fo viel Beweisfraft beigelegt wird. Wenn nämlich 
nad Liv. 43, 11. im J. 584 nah dem Regifugium die Interlalation 
ftattgefunden hatte, jo müßte fie jener Regel gemäß im J. 586 nad 
den Terminalien eingetreten fein, und wiederum im J. 588 nad) dem 
Regifugium. - Statt defien aber berichtet Livius (45, 44.), daß fie im 
J. 587 nad ben Terminalien eingetreten ſei. Alſo läge bier jedenfalls 
eine Unregelmäßigleit der Interkalation, wenn nit eine Unrichtigleit 
in der Angabe vor. Dem fteben nun die ganz pofitiven Angaben des 
Barro, Cenſorinus und Macrobiug über die wirkliche Regel ver alten 
Simterlalation gegenüber. Der erfte (de L. L. 6, 13.) fagt von feiner 
Zeit: „et quum intercalatur, inferiores quinque dies duodecimo 
demuntur mense“, ber duodecimus meansis aber war früher, wie er 
vorher jagt, der Februarius. Damit ift es unvereinbar, daß ein um 
das andere Mal bei der Smterlalation nicht die legten 5, fondern nur 
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die legten 4 Tage vom Februar abgefchmitten worden feier, um fo mehr 
unvereinbar, weil dann bie vorhergehende Erflärung- der Terminalia 
(„quod is dies anni extremus constitatus“) no wunderlicher wäre, 
als fie ohnehin ſchon erfcheint. Senforinus ferner jagt, wie. oben an- 
gefiihrt wurde: „in mense potissimum Februario inter Terminalia 
et Regifugium intercalatum est“. Darin ift allerdings Beftimmt genug 
angedeutet, daß biefe Regel ver Einſchaliung nicht immer beobachtet 
wurde, daß es nur das Gewöhnliche war, die Einſchaltung im Februar, 
und zwar zwiſchen dem 23. und 24. Febr. vorzunehmen. Aber es kaun 
nit mit Mommfen S. 22 fo gedeutet werben, daß „nur gewöhnlich, 
nämli nur bei dem 37Ytägigen Schaltjahr, nach dem 23. Febr. ein- 
geichaltet ward”. Bas potissimum ſteht im Gegenfab gegen jede Ab⸗ 
weihung von der Negel, und zwar zunähft gegen die, wenn nidt im 
mense Februario, dann au gegen die, wenn zwar in biefem Monat, 
aber nicht inter Terminalia et Regifugium eingeſchaltet ward. Es 
wäre in lebter Beziehung ein ganz ungeeignetes Wort, wenn der Ber: 
fafler der Meinung geweien wäre, daß in jedem 378tägigen Schaltjahr, 
regelmäßig alfo in jedem vierten Jahre, die Einſchaltung erft nach dem 
Kegifugtum ftattgefunden habe. Ehen fo wenig Tann das Zeugniß des 
Macrobius befeitigt werden, welcher Die regelmäßige Einfhaltung ſchlechthin 
post vigesimum et tertium diem Februarii feßt, und fofort binzu- 
fügt, daß die reliqui Februarii dies, qui erant quinque, dem Inter⸗ 
falarmonat angehängt wurben. Wer ſich fo ausprüdt, kann nit die 
Vorftellung gehabt haben, daB regelmäßig eben fo oft erſt post vige- 
simum et quartum diem Februarii interfalirt wurde und nur quatuor 
dies eius mensis als Anhängfel des Interkalarmonats übrig blieben. 

Aber wenn auch eine jo gewaltfam einſchränkende Erflärung biefer 
Angaben zuläfiig wäre, fo würde dadurch doch das Zeugniß dee beiben 
legtgenannten Autoren, daß der Julianiſche Echalttag auf ven 23. Febr. 
oder inter Terminalia et Regifugium fiel, wie ſchon oben dargeihan 
wurde, nicht im Mindeften geſchwächt werden: oder man müßte beibe 
mit einem gerade entgegengefehten Präbicat belegen, als demjenigen, 
welches Mommfen S. 18 dem einen: der beiden, indem er ſelbſt fich auf 
das Zeugniß des „forgfältigen Senforinus” ſtützt, beilegt. 

Nah allem diefem balte ich dafür, daß Mommſen's Anfechtung die 
bisher herrſchende Anficht durchaus nicht erfchlittert, ſchmeichle mir viel- 
mehr, daß fie mittelbar, indem fie diefe Entgegnung hervorgerufen, bie 
jelbe noch mehr zu befeftigen beigetragen habe. Vollkommen entſprechend 
dem Julianiſchen Kalender bezeichnet der Kirdenlatender feit undenklicher 
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Zeit ven 24. Februar ala den Schalttag, und ‚ganz entfprechend ber 
Bellimmung des dies natalis in L, 98. pr. eit. verlegt er das Feft des 
beil. Apofteld Matthias, d. i. das Feft der Erinnerung an befien zweite 
Geburt zu einem höhern Leben, auf den 25. Februar, menn gleich 
darüber nad cap. 14. X. de V. $. im Mittelalter verſchiedene Mei: 
nungen beitanden haben. * 





Gegen den vorftehenden Aufſatz erſchien in derfelben Zeitfchrift III. 
14,&. 359— 368, eine Gegenjrift von Th. Mommfen zur Vertheidigung 
feiner Meinung über den Schalttag. Mommfen jucht bier 1) zu beweifen, 
Daß in der gemeinen Sprache des Lebens allervings der Schalttag 
bisextum genannt worden ſei. Er ſtützt fi dabei auf die oben ange 
führten Stellen des Genjorinus und Macrobiug und zudem auf bie Be- 
merkung des Auguftinus de trin. 4, 4. in den Worten „unum diem, 
quem necesse est intercalari excurso quadriennio, quod bisextum 
vocant“, Hier ift num zuzugeben, daß die Beweisfraft diefer Stellen 
nicht geſchwächt wird dur das, mas oben ©. 43 gegen das Neutrum 
„idque“ und „quod bisextum‘ gejagt iſt, da es richtig ift, daß nad 
römiſchem Sprachgebrauch da neutrale bisextum das vorhergehende 
Pronomen anziehen konnte. Gleihmohl kann nicht zugegeben werben, 
daß dadurch die Beſchränkung des Bifertum ausſchließlich auf den Schalttag 
als herrſchender Sprachgebraudy unwiderleglich bewiejen jei, und zwar 
darum nicht, weil durch eine ungweideutige Stelle Ulpian’s, deſſen Aus 
forität in diefer Frage die der vorgenannten Schriftiteller überwiegt, 
untoiderleglich bewiefen wird, daß der Schalttag mit einem nächiten 
(vorhergehenden oder nachfolgenden ?) Tage zufammen, der 24. und der 
25. Februar des Schaltjahrs vereinigt, Bijertum genannt worden find, 
Wenn Eelfus in L. 98. D. de V. 8. zmeimal fi) des Ausdrucks 
bedient: „Cum bissextum Kalendas est‘ **, jo kann dieß buchſtäblich 
richtig erflärt werden: „wenn man zweimal, an zwei aufeinanderfolgenden 
aftronomifhen Tagen, ſchreibt: a. d. VI. Kal. Mart. (ante diem sextum 
Kal. Mart.), und es ift nicht zu bezweifeln, daß dag Wort bissextum 
oder bisextum eben daraus herzuleiten ift, wie e8 auch bei Lydus de 
mens. II. 4. 7. geſchieht. Aber gerade nach dieſer Herleitung des 
Eubftantivg bisextum wäre es höchft verwunderlich, wenn nun darınter 


» Jahrbuch bed gemeinen Rechts von Betker und Muther III. 10. S. 286-294. (1859). 

“ So Test namlich Mommfen a. a. D. ©. 862., nicht Kalendis, das er wohl mit Recht „für falſch 
aufgelbäte Mblärgung“ yalt, d. 5. — entfanden aus unrichtiger Dextung ber Ablilrgung Kal. — In 
feiner Ausgabe der Digefien bat übrigens Mommſen nit bis sextum, fonbern bisextum, worauf 
das im Tert Folgende nit paßt. 
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nur ausfchließlich der Schalttag verftanden würde, aud wenn man den 
25. Februar für den Schalttag hält; denn an diefem Tage ſchreibt man 
wohl abermals (iterum), zum zweiten Mal, aber nicht zweimal: a. d. VI. 
Kal. Mart. Wenn nun Ulpian in L. 3. 8. 8. eit. mit Bezugnahme 
auf Celſus unter Biffertum den Zeitraum von zwei Tagen (id biduum) 
verfteht, von einem bissexto natus fpricht, als einem an dem einen 
oder anderen Tage Geborenen, fo ift es verwegen, dieß als erſt von 
Ulpian erdacht, als „ulpianifche Redeweiſe“ gering zu achten. Iſt denn 
zu glaußen, daß Ulpian in feinem Commentar zum Edikt fih fo au: 
gebrüdt hätte, wenn nach dem gemeinen Sprachgebraudhe jeiner Zeit 
Bifertum ausſchließlich den Schalttag bezeichnete? Mommfen betont es 
ſcharf, daß dieß Wort nur ein einziges Mal von einem gebildeten 
Schriftfteller in anderer Bedeutung gelegt worden fei, als melde ihm 
im gemeinen Leben beigelegt zu werben pflegte. Celjuß war im J. 129 
n. Chr. Eonful, Ulpian wurde 229 n. Chr. ermordet. In diefer Zwiſchen⸗ 
zeit haben ohne Zweifel Viele den Celſus gelejen und citirt und haben 
vermuthlih Thon vor Ulpian Manche jenes Wort in demjelben Sinn 
gebraucht wie diefer; daß uns gerade nur die einzige Stelle von Ulpian 
überliefert worden, da3 hat gar fein Gewicht. Aber es ift zudem ganz 
wahrfheinlih, daß Celſus felbft ſchon das Wort als Subftantivum im 
jelben Sinn gebraucht bat, und wer in L. 98. cit. bisextum ſchreibt, 
nimmt das ſtillſchweigend an. Beftätigt wird nun diefe Bedeutung von 
bisextum auch durh die Byzantiner, „deren Schultradition in einer 
ſolchen Frage doch auch ihr Gewicht hat”. Es ift mir unbegreiflih, wie 
Mommfen ©. 361 mit diefer Bemerkung die Bafiliten IL 2, 95 zur 
Unterftügung feiner Meinung anführen mag. Sie fagen: rd Adosfror 
ua nuloe 2si; das ift die Weberfegung von „id biduum pro uno die 
habetur“; alfo das Bifertum ift ein biduum, der 24. und 25. Februar 
des Schaltjahrs, und damit flimmen auch Euftathius II. 3. und Har: 
menopulus append. III. $. 35. überein, melde von erflem und zweiten 
Tag Too Auoskrov reden. Hiernaqh ift denn doch mwohl ein Verſuch, 
den Widerſpruch von Cenforinus und Macrobius gegen Ulpian durch 
eine etwas geziwungene Erflärung berfelben zu befeitigen, etwas gnädiger 
aufzunehmen. Macrobius mit feinem „idque... bisextum censuit 
nominandum“ ift ohnehin nicht fchonendfter Behandlung würdig; wird 
ihm doch Niemand glauben, daß Julius Cäſar es angeoronet babe, den 
Schalttag bisextum zu nennen. Erfreulih aber war mir, in biefem 
Kampfe gegen einen mächtigen Gegner einen Sommilitonen in Bangerom 
zu finden, welcher (Band. 7. Aufl. I. ©. 344.) ausſpricht, daß ihm die 
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von Mommfen für den nach defien Ausipruch unmiderleglich erwiejenen 
Sprachgebrauch beigebrachten Zeugniſſe „ganz und gar nicht ſchlagend 
erſcheinen“. Es fragt ih nun 2) ob Mommſen's Wiberlegung ber 
Meinung, dab unter dem posterior dies bissexti der 24. Februar bes 
Schaltjahres zu verſtehen, alſo diefer der Schalttag ei, als gelungen 
anzuerfennen fei? Hier fteben Genforinus und Macrobius nebſt Varro 
auf unferer Seite und Mommſen jelbft gibt jegt zu, dab die Auslegung, 
durch welche er in der erften Auflage jener romiſchen Chronologie S. 22 
den Genjorinus von dem Borwurf eines Irrthums zu befreien fuchte, 
mit Recht mißbilligt ſei. Es bleibt dabei, daß der alte Interkalarmonat 
nah dem Zeugniß jener drei Schriftfteller regelmäßig nad den Ter⸗ 
minalien, d. i. dem 23. Februar, eingelegt wurde, und daß nad dem 
Beugniß der beiden erfigenannten der Säfarifhe Schalttag „ubi mensis 
quondam solebat, post Terminalia“, „eo scilicet mense ac loco, 
quo etiam apud veteres interkalabatur, id est ante quinque ultimos 
Februarii mensis dies“, eingelegt werben ſollte. Es bleibt auch) dabei, 
daß mit diefen Angaben unmöglid die Annahme zu vereinigen ift, der 
alte Interkalarmonat fei abwechſelnd einmal nach dem 23. (post termi- 
nalia), einmal nad dem 24. (post regifugium) eingefchoben worden, 
und mas Mommjen in Rüdfiht auf die angeführten Stellen des Liviug 
zur Rechtfertigung feiner Aufftellung vorbringt, gibt dieſer durchaus nicht 
teftere Füße. Aus den beiden Angaben des Livius auf eine feitftehenbe 
Interkalationsformel zu jchließen, wornach die Kalendae interkalares 
entweder postridie Terminalia oder tertio die post Terminalia ein-> 
traten, ift nur eine Hypotheſe, und wenn (6. 366 a. a. D.) gejagt 
wird, daß die Schaltung gelegentlih einen Tag nad) dem oder ven feft- 
ftebenden Interkalationsabſchnitten eingelegt worden, fei höchſt unglaublich 
und ein jolches Verfahren fo unromiſch wie möglih, jo ift das ein 
ftarfer Ausdruck, der aber nichts beweist und nichts widerlegt, zumal 
wenn man vergleicht, was Sueton. in Julio Caes. cap. 40. Censorin. 
l. e. Macrob. I. 14. initio. Ammien. Marcell. XXVI. 1. von der- 
interkalandi licentia ber Pontifices berichten, wornach es gar nicht 
unglaublih ift, daß gelegentlich jelhft wohl in einem anderen Monat 
als im Februar die Schaltung vorgenommen wurde, worauf aud Gen- 
jorin’® „in mense potissimum Februario* bindeutet. Iſt hiernach 
dabei zu bebarren, daß der Schalttag auf den 23. Februar folgt, fo 
it e8 nur dur Bezugnahme auf die römifche Zählung der Monatstage 
zu erklären, daß nad Celfus und Ulpian doch posterior, nicht prior 
dies interkalatur. Daß uns biejes auffallend erfcheint, ift natürlich. 


52 Zum Pandektenrecht. 


Aber was Mommfen ©. 364 fg. dagegen vorbringt, daß es roöͤmiſch 
geweſen jei, it gleichtvohl von Teinem Gewicht. Auffallend ift für ung 
auch die bergebrachte römische Art der Datirung: „a. d. VI. Kal.®, und 
würbe wohl Jeder auch eine Unbill „an dem grünen Holz unferer Mutter: 
ſprache“ darin finden, wenn Jemand, um den achten Tag vor Dftern 
zu bezeichnen, nach jenem Muſter jagen wollte: „vor dem achten Tag 
zu Dftern“. „Der jechslette Tag der Römer — sextum Kalendes —* 
fagt Mommſen, „iſt keineswegs der jechäte — sextus — des Monats“; 
bat das Jemand behauptet? Aber nad) der römiſchen rüdläufigen Zählung 
von den nächiten Kalenden ben 25. Februar den erftfechäten, den 24. 
ben zweitfechsten ober letztſechſten (nicht: ſechsletzten) Tag ante Kalendas 
Martias zu nennen, das ift doch nicht fo entieglih. Man vente fich, 
dab in einem römifden Kalender bei dem 25. Februar gejegt war: 
„a. d. VI. Kal. Mart. 1“, bei dem 24.: „a. d. VL Kal. Mart.?“, fo ift 
e3 doch wohl begreifih, daß man den erftiechöten in diefer Kalender: 
rechnung prior, den zweitſechſten posterior dies nannte. Freilih, wer 
nun posterior dies ſchlechthin überjegte „den früheren Tag”, der würde 
damit „eine fprachliche und logiſche Unmöglichkeit” fegen; wer aber jagt: 
prior dies fei derjenige, an den man bei der rüdläufigen Zählung ala 
eritiechäten, posterior derjenige, an den man erſt nach dieſem als zweit: 
ſechsſten fommt, mit defien Logik ift es wohl noch nicht gar aus, und 
die Juriſten, welche jenem Sprachgebrauch folgten, haben gewiß in dem 
Bufammenbang der Erörterung, der die kurzen Excerpte entnommen find, 
einer ſolchen Verketzerung ihrer Logik ficher vorgebeugt. In L. 3. $. 3. eit. 
deutet das Wort Kalendarum allerdings darauf bin, daß posterior im 
Kalenderfinn zu verfteben fei, da es fonft nicht nur überflüflig, ſondern 
ftörend wäre, und es, wie jetzt Mommſen in feiner Digeften: Ausgabe 
vorſchlägt, zu Streichen, iſt Willkür; will man aber, wie berfelbe alter: 
nativ vorſchlägt, vor Kalendarum einſchieben bissexti, jo ift daburd 
die Beziehung auf die Kalenderzählung der Tage nicht ausgeſchloſſen. 
Die Zuläfligkeit der Erklärung des dies prior und posterior mit 
Rückſicht auf die rüdläufige Zählung der Monatstage ift gut vertheibigt 
von Gröning, quaestiones et controversise de die intercalari, 
Geoettingae 1843. pag. 14—22., und damit erklärt fih auch Bangerom 
a. a. D. ganz einverftanden, findet fie alfo ebenfalls durch Th. Mommfen’s 
angeführte Gegenſchrift gegen meinen obigen Aufſatz nicht widerlegt. Da: 
gegen muß ich zugeben, daß ein Argument, welches ich oben ©. 44 fg. 
als entſcheidendes geltend gemacht babe, durch Mommſen's Bemerkung 
©. 364. Anm. 16. erheblih abgeſchwächt wird. Daß man bei ber jog. 
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Roturalcomputation (a momento ad momentum) nicht in haarſcharfer 
mathematiſcher Rechnung die am Sonnenjahr fehlenden Vierteltage jeden 
Jahrs in Anſchlag brachte, ift nicht zu bezweifeln; es würde ja damit 
die hora, qua quis natus est, unter Umftänden verrüdt, und fomit 
wäre es nicht zu vermundern, wenn man auch die im Schaltjahr 
zu einem ganzen Tag angewachlenen vier BVierteltage außer Anſazt ließ. 
Es ift aber doch nicht plaufibel, daß der in einem gemeinen Jahr am 
24. Februar um 12 Uhr Mittags Geborene, deflen Volljährigkeit in ein 
Schaltjahr fiel, nun am 24. Februar diefe Jahres um Mittag als 
volljähriger angejeben worden fei, der von da an nicht mehr auf das 
beneficium i. i. restitutionis Anfprud babe, während doch in ber 
That nach natürlicher Berechnung ihm noch ein ganzer Tag an 25 Lebens: 
jahren fehlte; jo würde es ſich nehmlich verhalten, wenn der 25. Februar 
der Schalttag geweſen wäre; nach unferer Auslegung der L. 98. pr. eit. 
könnte jener noch wegen der bis Mittag des 25. Februar eingegangenen 
Geſchäfte Reftitution begehren. Was übrigens den anderen Fall betrifft, 
fo ſcheint mir entihieden verfehlt, was Mommfen a. a. D. zuletzt 
bemerkt: wer am Schalttag (d. i. nach feiner Meinung am 25. Februar 
des Schaltjahres) geboren fei, der ſei juriftifch geboren in dem letzten 
Augenblide des Vortages, d. i. des 24., Tönne alfo wegen jeber an 
feinem 26. Geburtstage vorgenommenen Handlung Reftitution erhalten. 
Wer am 24. oder 25. Februar im Schaltjahr geboren ift, deſſen Geburts: 
tag ift nad) L. 98. pr. cit. im gemeinen Jahr der 24. Februar, der bier 
ganz die Stelle jenes biduum des Schaltjahres einnimmt. Der bisher 
Minderjährige kann aber na L. 3. $. 3. cit. nur wegen des an feinem 
26. Geburtäötage ante horam qua natus est Borgenommenen Reftitution 
erlangen; wer alfo am 24. oder 25. des Schaltjahres um 12 Mittags geboren 
ift, der vollendet im gemeinen Jahr am 24. Februar um 12 Uhr Mittags 
nad) der Berechnung a momento ad momentum fein 25. Lebensjahr. 

Schließlich muß ih aber nod auf ein neues Argument näher ein- 
geben, welches Mommſen erft in der 2. Aufl. feiner Chronologie und 
darnach denn aud im Jahrb. a. a. D. ©. 364 fg. geltend gemacht und 
welches ehrlich geftanven allein auf ven erften Blid mich ſtutzig gemacht 
bat. Im Februar des Schaltjahres 864 n. Chr. war der Kaifer Jovianus 
plöglichen Todes geftorben, nad) Eutropius X. 9. quarto deeimo Kal. 
Martias, d. i. am 16. Februar. Yu deſſen Nachfolger wurde durch em: 
ſtimmigen Beihluß einer hoben Verfammlung Valentinian auserjehen und 
aufgefordert fih in Nicäa, der Hauptſtadt Bithyniens, einzufinden, um 
dafelbft mit Zuftimmung des aus dem Partherfrigge heimgelehrten Heeres 
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auf den Thron erhoben zu werben. Valentinian, dort angelommen, ver: 
mied es aber noch einen Tag, Öffentlich aufzutreten, aus Rückſicht auf 
eine alte Tradition, daß der Schalttag ein dies infaustus jei, und erft 
den folgenden Tag wurde er dann von ben verjammelten Truppen als 
Kaifer ausgerufen und legte bie kaiſerlichen Inlignien an. Ammianuz 
Marcellinus (XXVI. 1.) erzählt viefen Hergang in folgender Weiſe: 
„Qui cum venisset accitus..... nec videri die secundo nec prodire 
in medium voluit, bissextum vitans Februarii mensis tunc illu- 
cescens, quod aliquoties rei Romanae fuisse dignorat infaustum“®, 
und (cap. 2. ibid.) „Elapso die parum apto ad inchoandas rerum 
magnitudines.... cumque ...tandem finita nocte lux advenisset 
... progressus Valentinianus in campum permissusque tribunal 
ascendere.... rector pronuntiatur imperii“. Der NRegierungsantritt 
Balentinian’3 nun, jagt Mommien, fand erwielener Maßen ftatt am 
26. Februar. „ER kann nicht deutlicher gefagt werben, daß das bisextum 
nur ein Tag und deſſen Sonnenaufgang der des 25. Februar war“. 
Allerdings: wenn es mit dem „erwiejener Maßen“, feine Richtigkeit 
bat. Das aber erlaube ich mir zu begmeifeln. Bon dem Regierungs- 
antritt Valentinian's I. erzählen Mehrere im Weſentlichen übereinftimmenp; 
aber bezüglih des Tages defielben finden fi abweichende Angaben. 
Zofimus und Zonaras, aud) Eunapius (fragm. de legation. Ausgabe 
von Wyttenbach I. S. 469.) geben ihn gar nicht an; der erfte fagt nur, 
daß feit Jovian's Tode nicht viele Tage vergingen, an denen das Reid, 
des Princeps entbehrte. Pbiloftorgius aber (VIII. 8.) ſetzt den Regierungs⸗ 
antritt fogar erft nah Ablauf des 12. Tages jeit Jovian's Tode. Am: 
mian ftimmt wohl zu der. Annahme des 26. Februar, indem er fagt: 
„diebus decem nullus imperii tenuit gubernacula“; denn vom 
16. bis einjchließlih 25. Februar find zehn Tage Aber man Tann 
auch, wenn dieſer der Tag des Negierungsantritt8 war, denfelben zu 
den zehn Tagen rechnen; denn als Valentinian den Burpur nahm, war 
mindeſtens Thon !/, des 25. Februar verfloflen. Und — Goffrates 
Scholafticus (hist. eccles. IV. 1.), nachdem er ven 17. Februar als 
Todestag des Jovian angegeben, erzählt ganz beftimmt, daß die Truppen 
zu Nicka den Valentinian zum Kaiſer ausgerufen haben am 25. Febr. 
(77 nSunTn nal alxocı ToV aurov yeßpoveoiov). Darnach kann 
man denn mit Recht jagen: da erwiefener Maßen Balentinian vermieden 
bat, am Schalttag es dazu kommen zu Laflen, die Feierlichkeit aber am 
25. Februar ftattgefunden hat, fo Tann nicht deutlicher erhellen, daß 
ber 25. Februar nicht der Schalttag war. 
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7. 
Ueber den utilis annus der Römer.“ 


Der Herausgeber der Themis bat in der neuen Folge dieſer Zeit⸗ 
ſchrift! eine Abhandlung „über den Annus der actiones honorariae“ 
gegeben, deren Nejultate von den bisher berrichenden BVoritellungen fo 
weit abweihen, daB es wohl der Mübe Lohnt, diejelben einer wieder: 
holten Prüfung zu unterwerfen. Bisher hat man gewöhnlich angenommen, 
das Jahr, innerhalb deſſen die prätoriihen Klagen großentheil® ange: 
ftellt werden mußten, fei ein natürliches Jahr von 365 Tagen, und der 
utilis annus ein Zeitraum von 365 dies utiles. Elvers ſucht aber 
darzuthbun, daß der in dem prätoriſchen Ebdict oft vorkommende Aus- 
drud „intra annum actionem dabo“? und dgl. mit Rüdficht auf die 
Dauer der Gewalt des jevesmaligen Prätors zu erflären, aljo von dem 
laufenden bürgerliden Jahre oder dem Jahre der gegenwärtigen Prätur 
zu verftehen jei. So nahe diefe Beziehung auch lag, da die Inſtitutionen? 
ausdrüdli für die Zeitbeihräntung prätorifcher Klagen den Grund an- 
geben: 

„nam et ipsius praetoris intra annum erat imperium“: 
fo hat man doch diefelbe nicht anerkennen wollen, vielmehr dem Tribo: 
nian den Vorwurf gemadt, daß er einen unpafjenden Erflärungsgrund 
in feinen Tert babe einfließen laſſen“. Bon diefem Borwurfe würden 
die Verfafjer der Inſtitutionen freizufpreden fein, wenn fich die Ergeb- 
niffe der angeführten Abhandlung haltbar erwiefen. Ob man aber den 
Hauptſatz derſelben durch folgende Beweisführung begründet finden wird? 

„So wenig wie die Anorbnungen der iudicia, quae imperio con- 
tinebantur, über das Jahr der Magiftratur hinaus giltig bleiben konnten 
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(ogl. S. 125—129), fo wenig vermochten in der Regel auch andre Feft- 
jegungen der magistratus p. R. länger als bis zu den Kalenden des 
folgenden Jahres ihre Rechtskraft zu behaupten. Insbeſondere galt 
dieß durchgehend von den aus der iurisdictio der magistratus allein 
entfpringenden actiones, den actiones honorariae*. — — — Diefe 
„tonnten an fi nur unter dem magistratus geltend gemacht werben, 
welcher in feinem Ebict verfprocdhen hatte: actionem dabo, iudicium 
dabo; da aus diefem Verſprechen natürlid die Nachfolger in der 
Magiftratur nicht verhaftet waren. Wenn e8 daher von den actiones 
honorarise beißt, daß fie gewöhnlich intra annum gegeben wurden, Io 
kann dieß nicht heißen, innerhalb eines natürlichen Jahres von 365 Tagen 
vom Augenblide der begründeten Klage an gerechnet, ſondern nur inner: 
bald — — — des laufenden Amtsjahres der Magiftrate”. Daher der in 
den Snftitutionen angegebene Grund, mwelder „durchaus nicht ausreichen 
würde, jobald intra annum ein natürliches Jahr von 365 Tagen — 
— — bezeichnen follte; während er unter der gegebenen Vorauzfegung 
Alles erflärt”. (©. 130. 131.) So richtig der Schluß diefer Argument: 
tation ift, daß nämlich der von Yuftinian angegebene Grund nad) der 
bisherigen Erflärung de3 „intra annum* nicht ausreihen würbe, Io 
ſcheint do jene im Uebrigen ganz verfehlt. Freilich konnte dag Ber- 
ſprechen, welches ein Prätor gab, indem er in feinem Edict ausſprach 
„actioneın dabo“, den Nachfolger in der Magiſtratur nicht binden, in 
Sofern diefer, wie fein Vorgänger, ein felbjtändiges ius edicendi hatte. 
Aber diefes galt ja von jeder ſolchen Beitimmung des Edicts, wenn aud 
die Beichränfung „intra annum“ nicht binzugefügt war. Es verftand 
fih ja ganz von ſelbſt, daß der edicirende Prätor nur. während der 
Dauer feines Imperium eine Actio gewähren konnte, baß er alfo, wenn 
er verſprach „actionem dabo“, dabei nothivendig hinzudenken mußte „To 
lange ih Prätor bin”. Eben weil ſich dieſes von felbft verftand, follte 
man glauben, müfle der ausdrückliche Zufa „intra annum“ etwas 
Anderes bedeuten. Nun liegt es doch am nächſten, dieſen annus von 
dem Zeitpunkt an zu redinen, in weldem das die Klage begründende 
factiſche Verhältniß eingetreten war. Diefem fteht auch die Befchränkung 
der prätorifchen Gewalt auf die Dauer eines bürgerlichen Jahres nicht 
im Wege. Denn wenn gleich diefe dem Prätor nicht geitattete, über 
das Amtsjahr hinaus feine Wirkſamkeit zu erftreden, fo binverte fie 
doch nicht, innerhalb deſſelben eine Klage zu geben auf Grund eines 
Verhältniſſes, welches ſchon mährend des Amtsjahres des Vorgängers 
zur Eriftenz gelommen war. Nur davon aber kann Rebe fein, ment 
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man das Jahr von dem Augenblide der begründeten Klage an rechnet; 
nicht ift die Rede von einem Hinauserſtrecken der Wirkſamkeit einer 
prätoriihen Verfügung in das Amtsjahr des Nachfolgerd, jondern nur 
von einem Zurückbeziehen auf das Amtsjahr des Vorgängers, und nur 
in fofern, als der Prätor einem ſchon in diejes gefallenen Ereignik noch 
während feines Amtsjahres Folge zu geben verfpricht, nicht weil er durch 
das Edict des Vorgängers gebunden wäre, fondern meil er felbit, fo zu 
ediciren, recht findet. Man könnte etwa dagegen bemerken, es ſei doch 
gegen das Recht, daß eine neue Beſtimmung des Edicts fofort auf ein 
vergangened Factum angewendet werbe, und deßhalb jei denn anzu 
nehmen, daß der Prätor, wo er intra annum eine Klage zugelagt, 
dieſes doch nur auf foldhe Fälle bezogen habe, welche innerhalb vieles 
Jahres eintreten würden, und da nun der Prätor auch nur bis zu Ende 
diefeg Jahres die Klage zujagen konnte, jo würde man im Refultate doch 
mit demjenigen übereinftimmen, mas Elvers für das Wahre hält. 
Allein dieß würde höchſtens dann zutreffen, wenn das Edict eines Jahres 
eben eine ganz neue pofitive Beftimmung aufgeftellt hätte, die auf ver- 
gangene Fälle anzuwenden, dem wahren Rechte in der That widerftreiten 
würde; es würde nit paſſen, wenn die frühern Edicte ſchon gleiche 
Beitimmungen enthalten hatten; es würde ebenfalls nicht paſſen, wenn 
es ih nur von der Art und Weife handelte, verübtes noch beitehendes 
Unrecht aufzuheben, ob aud die früheren Edicte noch nicht dieſelbe Bes 
ſtimmung in gleiher Weiſe ausgeſprochen hatten; und wir dürfen ja 
wohl annehmen, daß die Edicte meiftentheild nicht jo jehr neue Rechtſätze 
ihufen, als vielmehr nur zur Anerkennung braten, was ohnehin für 
Recht gehalten wurde, und übrigens vorzüglich aus der Billigleit fchöpften. 
Es würde aber auch der Prätor nicht gejagt haben „intra annum 
actionem dabo*, jondern er würde vielmehr das intra annum in un⸗ 
mittelbare Beziehung zu dem Factum (und zwar dieſes immer in futuro 
gedacht), welches die Klage begründen follte, gebracht haben, wenn es 
darauf angelommen wäre, daß dieſes Factum innerhalb des laufenden 
Amtsjahres erft eintrete; denn, wiederum bemerken wir's, daß diefer 
Prätor nur während feines Magiftratus die Klage geben könne, das 
veritand ſich ja von ſelbſt. Mit unferer, d. i. der gewöhnlichen, Anficht 
dagegen flimmt Inhalt und Ausdruck des prätoriichen Edicts jehr wohl 
überein. Nehmen wir das erfte befte Beifpield: 

Unde tu illum vi deiecisti aut familis tua deiecit: de eo, 

quaeque ille tunc ibi habuit, tantummodo intra annum, post 

L. 1. D. de vi. 48. 16. 
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annum de eo, quod ad eum, qui vi deiecit, pervenerit, iu- 
dicium dabo. 

Hier wird das Factum, worauf das Judicium gegründet wird, 
ſchlechthin, ohne nähere Zeitbeflimmung, als vergangenes bezeichnet, 
„deiecisti“, „deiecit“, „habuit®. Wenn der Prätor fo ſprach am erften 
Tage feines Magiftratus, fo konnte dies den Worten nach vorerft fogar 
nur auf Fälle bezogen werben, vie ſchon den verflofienen Jahren’ an: 
gehörten, und nur meil der Prätor durch fein Edict, diefe viva vox 
iuris eivilis, fortwährend, fo lange fein Imperium dauerte, alfo ſprach, 
fonnte und mußte es auch auf Fälle, die erft während dieſer Zeit ein 
traten, bezogen werden. Und wenn er nun jagte „intra annum iudi- 
cium dabo®: wer möchte dies fo erflären, als hätte der Prätor gejagt 
„unde — — intra annum deieceris (oder beitimmter dejicies — — 
iudicium dabo“? und zwar mit Beziehung auf das erft beginnende Jahr 
feiner Prätur? Läßt man aber das „intra annum“ in feiner Verbindung 
mit „iudicium dabo“, fo kann es auch nicht auf dieſes Jahr bezogen 
werden, weil e8 jo in der That nichts bedeutet haben würde. 

Nun ſtelle man ſich auch noch vor Augen, melde monftrofe Ge 
rechtigkeitspflege herausfommen würde, wenn man der von Elvers auf: 
geftellten Anficht beipflichten müßte. Wenn Jemand am 25. December 
in den Fall füme, daß ihm eine intra annum anzuftellende lage zu- 
ftände, er müßte baftig diefelbe in den noch übrigen fünf Tagen des 
Jahres anbringen; der Prätor des folgenden Jahres nähme Feine Nüd: 
fiht auf ihn, weil er nicht jo glüdlich geweſen, erft unter feiner Prätur, 
am 1. oder 2. Januar, verlegt zu werden. Und der Arme! wenn er 
nit auch in den fünf Tagen den Prozeß zu Ende brachte, fo fiel er 
ganz dur, meil das iudicium, quod imperio continebatur, mit dem 
Ende des Magiftratjahres erlofh. Und mie, wenn Jemanden gerade am 
31. December das Unglüd traf? 

Diefen jo ſchweren ſachlichen Bedenken gegenüber, ift e8 gewiß ein 
ſchwaches Argument, das aus L. 1. $, 3. D. quando de peculio (15. 2.) 
bergenommen wird. „Sufficiebat usque ad annum produci oblige- 
tionem*® jagt Ulpian. Sollte dieſes offenbar nicht fo verſtanden 
werden können: „es genüge, daß die Verbindlichfeit noch auf den Zeit: 
raum eines Jahres hinaus erftredt werde”? Sollte e8 wirklich ven Worten 
befjer entſprechen, „usque ad annum“ zu erflären „bis zum neuen Jahr“ 
oder „bis zum Jahreswechſel“? Ich kann's nicht finden, fo wenig wie 
mir's in den Sinn will, daß die Römer eine actio annalis oder annua 
genannt haben follten, die vielleicht nur einen Tag dauern Tonnte. 
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Eben jo unbedeutend ift L. 15. $. 6. D. quod vi aut clam. 43. 
24. für jene Anfiht. Die Worte „non excludi anno eum, sed rever- 
sum annum habere“ geben gar nicht einmal einen einfacheren Sinn, 
wenn fie auf das bürgerlihe Jahr der Magiftratur, als wenn fie auf 
ein natürliches Jahr von 365 Tagen bezogen werden. Im Gegentbeil, 
eben dieſe Stelle, in ihrem Zuſammenhange aufgefaßt, ift mit des Ber: 
faflers Meinung nur auf die gezwungenfte Weife zu vereinbaren, und 
e3 ift kaum begreiflih, wie verfelbe auf dieſe Stelle aufmerkfam fein 
und doch die Bemerkung ftehen laſſen konnte, feine einzige Stelle fpredhe 
für Die Behauptung, daß unter dem annus ein natürlicher Zeitraum von 
365 Tagen zu verftehen fei. L. 15. eit. 8. 8. fagt: hoc interdietum 
(quod vi aut eclam) post annum non competit. $. 4. Annus autem 
cedere incipit, ex quo id opus perfectum est aut fieri desiit. Wie 
könnte man ſich jo ausdrücken, wenn man fagen wollte, das Kalender: 
jabr, in deſſen Laufe das Interdict anzuftellen, jei dasjenige, in welchem 
das Werk vollendet worden? $. 6. Si quis reipublicae causa abfuisset, 
deinde reversus interdicto uti vellet: verius est, non excludi anno 
eum, sed reversum annum habere, nam si minor — — futurum, 
ut ex quo rediit annus ei computelur, non ex quo implevit 25. 
annum. Der Abmejenvde, das ift der Sinn diefes $., ſoll nicht durch 
Ablauf des Jahres ausgeſchloſſen werden, daß nad $. 4. cedere coepit 
ex quo id opus perfectum est; fondern e3 foll ihm nad) feiner Rüd- 
kehr noch ein ganzes Jahr zu Gebote ftehen; es fol ihm das Jahr erft 
gerechnet werden von dem Beitpuntt feiner Rückkehr an. Ich frage wieder: 
wie Eönnte man fi jo ausdrüden, menn man jagen wollte, es ſei nicht 
das Kalenderjahr, in weldem das Werk fertig geworden, ſondern 
basjenige, in welchem der Abweſende zurüdtehre, innerhalb deſſen ber- 
ſelbe das Interdict anftelen müſſe, um nicht excludirt zu werden? mie 
könnte man fagen annum habere von Demjenigen, der, etwa im December 
zurückgefehrt, noch vor Ablauf des Monats die Klage erheben müßte? 

Hiernah kann ich das, mas S. 132—134 der Themis über den 
annus litiuun nah Juvenal und Servius bemerkt wird, ganz auf ſich 
beruhen laſſen. Ich bin der Meinung, daß ſchon durch obige Bemer⸗ 
tungen die Grundlage ver ganzen Abhandlung zeritört und fo jedes 
weitere Ergebniß verjelben, welches fi darauf ftügt, widerlegt fei. 
Dennoch finde ich mich beivogen, der weiteren Ausführung (S. 135 bis 
184) nachzugehen, weil ich für gut halte, zumal da heutzutage jo manche 
neue Anfihten in unferer Wiſſenſchaft auftauchen, den Irrthum alsbald 
in allen feinen Berzweigungen und Conſequenzen zu verfolgen. 
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Man hätte denken follen, der Berfafler würde am eriten das Irrige 
feines Hauptgedantens gewahr geworben fein, wenn er den Gegenſatz 
von „post annum*“ und „intra annum“ erwogen. Denn wahrlich, 
wenn der Prätor in jo manchen Stellen des Edicts in einem Eontert 
fagte 6: „intra annum oder in anno — — — post annum iudicium 
dabo“, fo ſcheint e8 doch faft unmöglich „intra annum“ auf das bürger- 
lie Jahr der Prätur zu beziehen, da es gewiß ift, daß der Prätor für 
die fpätere Zeit, post annum in diefem Sinn, eine Klage nit mehr 
verſprechen konnte. Dieß hat auch Elvers nicht verlannt. Aber jo mächtig 
ift die Feſſel, melde die einmal gefaßte Idee ihm gefchlagen, daß er fich 
durch biejelbe zu folgender Tünftlihen Wendung verleiten läbt. 

„Schon die Worte bes Prätors“. jagt er, „post annum iudicium 
dabo“, beweifen, daß der Prätor, welcher ja nicht ein Judicium 
für die Zeit veriprechen fonnte, mo er nicht mehr das Imperium 
batte, jene Bezeichnung nicht in Beziehung auf fi, jondern auf 
ben Klagberedhtigten gebraudt, daß er demnach, wenn er zunächſt 
intra annum ein Judicium 3. 8. in quadruplum verſprach, Den: 
jenigen im Auge hatte, deilen Klagerecht erit während des laufen: 
den Jahrs der Prätur begründet ward, ober wenigftend geltend 
gemacht werben konnte, hingegen, wenn er post annum ein Judi⸗ 
cium in simplum gelobte, er Denjenigen meinte, welder das 
eigentliche Klagejahr ungenutzt hatte vorübergeben laſſen, dem je 
doch nachträglich noch eine Klage auf einfahen Erſatz geftattet 
fein ſoll“. 

In demfelben Sage aljo jollte „intra annum“ bedeuten „innerhalb 
des gegenwärtigen (jett beginnenden) Prätur- Jahres“, „post annum“ 
dagegen „nach dem verfloflenen Praͤtur-Jahre“. Ein fonderbarer Gegen- 
ja! oder eigentlich gar feiner; denn post annum in diefem Sinn ift 
ja nothivendig auch intra annum in jenem Sinn, da der Prätor doch 
immer nur während feiner Prätur die Klage geben konnte. Nur dadurch, 
daß bei dem Sate „intra annum iudieium dabo® hinzugedacht wird, 
es miüfle auch die Entftehung des Klagrechts in dieſes Jahr fallen, 
während bei dem Satze „post annum iudicium dabo“ nur an die Zeit 
der Anftellung der Klage gedacht wird, Tann man einen Unterſchied 
zwijchen beiden Fällen herausfinden. Und doc ift in beiden Sägen bie 
Beitbeitimmung lediglich und ganz in gleicher Weife auf „iudicium dabo® 
bezogen. Und gewiß ift es Willlür, dem annus in demſelben Satze eine 
ganz verfchiedene Beziehung zu geben, ba doch offenbar nur in dem intra 

‘e3.8L.1.cit L 1. D. de incendio. L. 4. D. vi bonor. rept. 47. 8 
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und post der Gegenfah liegt. Ja, unmöglich muß jene Auffafjung er- 

fcheinen, wenn man z. B. folgende Stelle des Edicts ſich vorlegt?: 
Cuius dolo malo in turba damnum quid factum esse dicetur, 
in eum in anno — — — in duplum, post annum in simplum 
iudicium dabo. 

Gegen denfelben Berbrecher, und wegen defjelben Verbrechens, Toll 
intra annum in duplum, post annum in simplum Klage Statt finden®. 
Es it Mar, daß hier nur derjelbe annus verftanden fein kann, und dann 
ift weiter Har, daß diefer nicht der annus der Prätur fein kann; es ift 
vie Rede von einem Jahr, welches von einem beftimmten, und zwar in 
beiden Fällen bemielben, Zeitpunkte an zu laufen beginnt, und fich aljo 
aus einem Kalenderjahr in ein anderes binanserftreden kann. 

Mehr Schein möchte e8 haben, wenn ©. 144, 145 daS Jahr, inner: 
balb defien die Ausübung einer Serbitut Statt gefunden haben joll, da⸗ 
mit das Interdict zum Schuge der Quaſipoſſeſſio zuläflig fei, für das 
bürgerliche oder Kalenderjahr genommen wird. Dies Fönnte wohl richtig 
jein, wenn glei die übrigen Behauptungen des Berfaflers ungegründet 
wären. Wenn der Prätor z. B. fagte: quo itinere hoc anno usus es, 
oder uti hoc anno aquam duxisti, und ähnliches ®, jo mag man wohl 
fragen: follte hier nicht das laufende Kalenderjahr gemeint jein? fo wie 
wir es zu verfiehen pflegen, wenn wir ſchlechthin jagen „in diefem Jahr“ ? 
Do aber kann man es nicht wahricheinlich finden, daß diejes „hoc anno* 
anderö zu verfteben ſei, als das „intra annum“ in andern Fällen, 
wem man nur die Bemerkung Ulpian’s liest: interdietum tibi compe- 
tere inira annum, quia hoc anno — — — usus es 10. Auch ſpricht 
bier ebenfalls wieder die Natur der Sache ſehr dagegen, ja läßt es faſt 
abfurb erfcheinen, daß „hoc anno“ nur auf das laufende Jahr ber 
Prätur zu beziehen ſei. Welch’ unvolllommener Schuß des Duafi-Befiges 
diefer Nechte wäre es geweſen, wenn, wer ein derartiges Interdict er- 
wirkte, nachmeifen mußte, „daß er feit dem Anfang des laufenden Jahres 
der Prätur das fragliche Recht ausgeübt hatte, fo daß ein derartiger 
Befig im vorhergehenden (Kalender⸗) Jahr ihm nicht zu ftatten kam“! 
Alsdann wäre ja der Anfang einer neuen Prätur eine luſtige Zeit ge 
weien für Diejenigen, welche die Ausübung von Servituten auf ihrem 


"L.3%. ct. 

8 Begeihnend tft bier auch der Ausdruck »quid factum esse dicefure. Nur bie Unftelung ber 
Klage wird als Bulünftigeß bezeichnet, daß Tactum kann auch ſchon früherer Zeit angehören. 

2 L. 4. pr. L.3. 8 4. D. de itin. 43. 49., L. 4. pr. D, de aqua, 43. %., I. 4. pr. 8. 6. D, de 
fonte. 43. M. 

10 L. 8. pr. D. de itin. — Mödte wohl Jemand auch bei Ulp. XVi. 1. »intra annuma auf das 
bürgertige Jahr besieben, weil onnus ſchlechtweg regelmäßig davon zu verſtehen fel? 
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Grundftüd nicht ferner geftatten wollten; fie brauchten nur durch ihr 
Berbot den Gegner in die Lage zu verfeßen, daß er nicht anders ala 
vi oder clam das Recht ausüben fonnte !!1, jo waren fie gegen das 
Interdict gefichert, ob auch der Gegner vorher Sabre lang ohme Störung 
im Befite des Rechts geweſen war. Der Servitutbereihtigte mußte fich 
wohl vorſehen, daß er alsbald im Januar ſchon fleißig die jhneebevedten 
Pfade wandle, fonft war er nad) Monaten noch des poſſeſſoriſchen Schutzes 
in dem neuen Jahr nicht ficher, demm er mußte ja hoc anno non minus 
quam triginta diebus die Weggerechtigkeit ausgeübt haben ?. In ber 
That laͤßt fih durch Ausſprüche der Quellen jelbit volllonımen beweifen, 
daß auch bier das Prätorifhe Edict und feine römifhen Ausleger die 
Sache vernünftiger behandelten, als der neueſte deutiche Ausleger fie 
auffaßt. Bor Allem bemerfe man: 

L. 1. &. 3. D. de itinere. Annum ex die interdicti reirorsum 

compultare debemus. 

Vorher in $. 2. jagt Ulpian: in ea conditions est ut ad tui- 
tionem praetoris pertineat, si modo anno usus est. — — — quia 
plerumgue itineribus vel via non semper utimur? — — ita annui 
temporis spatio conclusit usum. Nun mar bie Frage, nad) welchem 
Beitpuntte denn diejes Jahr zu beftimmen fei? Ulpian bemerkt baber 
weiter: das Jahr muß man zurückrechnen ex die interdicti. Dieß 
kann unmöglich beißen: es kommt auf das Kalenderjahr an, in welchen 
das Interdict erwirkt wird. Mir ift e8 daher ſchwer begreiflih, was 
unjer Berfaffer eigentlih mit der Bemerkung ©. 145. Anm. 28. jagen 
will: „Daß die Worte Ulpian’s nur die Zeit bezeichnen follen, inner: 
balb der man nec vi nec clam etc. beiefien haben muſſe, erhellt 
namentlid aus dem in.L. 3. pr. von ihm Angeführten, wo es beißt, 
daß, wenn Semand Anfangs recte bejaß, fpäter clam, tamen inter- 
dietum tibi competere inira annum, quia hoc anno non vi, non 
clam, non precario usus es.* Wie ift dieß zu vereinigen mit dem 
©. 145 im Tert Gefagten, „mußte nachmeifen, daß er jeit dem Anfang 
des laufenden Jahrs der Prätur nec vi nec clam nec precario ba 
fraglihe Recht ausgeübt hatte”? Mir erhellt aus L. 3. pr. eit. nichts, 
als diejes: E3 kommt nur darauf an, ob der Kläger im Zeitraum bes 
legten Jahres, welche ex die interdicti retrorsum computatur, sine 

4 Bgl. L.1.8.5.D. quod vi aut clam. 43. %. Vi factum videri, quod quis contra, quam 
probiberetur, fecit. 
12 L.1.8 2. D. de itin. 


68 iR fo chen bemerkt, wie nah Elvers Meinung der Berechtigte genäthigt würbe, zur uns 
gelegenften Zeit auf Ausübung der Weggerechtigkeit aljährkich bedacht fein zu mäflen. 
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vitio die Servitut ausgeübt hat. Wenn er dann aud in ber letzten Zeit 
biefes Jahres diefelbe nur vitiose ausgeübt bat, das fchadet ihm nicht; er 
fann das Juterdict noch gebrauchen intra annum, d. h. innerhalb des 
Zeitraumes von einem Jahre, in welddem er noch sine vitio die Eerpitut 
ausgeübt hatte, weil dann immer noch mit Recht behauptet wird, was das 
Edict verlangte, hoc anno non vi non clam non precario eum usum esse. 
Eine andre Stelle, worin nad ©. 145 ein Beweis liegen fol, daß 

in dem hoc anno das „nad dem Tage des Interdicts allerdings zu be 
fiimmende bürgerliche Gerichtsjahr zu ſuchen“, ift die über das inter- 
dictum de aqua aestiva. Es lautete: uti priore aestate aquam — — 
— duxisti ete.!’, und wenn dafür der Grund angegeben wird „nam, 
quia hieme nen utitur, referre se non ad praesentem aestatem, 
sed ad priorem debuit“, fo künnte man denken: wie hier „hac aestate“ 
im Gegenfag von „superiore aestate* ($. 36. ibid.) verſtanden werde, 
ſei au) „hoc anno* von dem laufenden bürgerlichen Jahr zu verfteben, 
um fo mehr, da ja in das rüdwärts berechnete natürliche Jahr auch 
noch der vergangene Sommer fallen könne. Aber der Grund der befon- 
dern Beflimmung für aqua aesliva .liegt wohl darin, daß bei einer 
Gerechtſame, die nur im Eommer ausgeübt zu werden pflegt, erft zwei 
Sommer zulammen eigentlih das annui temporis spatium bilden, 
innerhalb defien die Ausübung der Servitut zu erfordern ift; dieſe ent 
ſprechen aber einem ganzen natürliden Jahr, und es wäre gar nicht 
entfprechend, wenn es nun bei der aqua quotidiana nur auf das zwiſchen 
beftimmten Zeitpunkten firirte bürgerliche Jahr ankommen follte, wobei 
e8 ganz zufällig fein würde, ob zur Zeit des JInterdicts ſchon ſechs oder 
acht Monate oder nur eben fo viel Tage deſſelben verfloflen wären, ob 
alfo der Zeitraum, innerhalb defien die Ausübung ftattgefunden haben 
müßte, länger oder kürzer, und felbft nur auf Tage beichränkt wäre. 
Freilih kommt im erften Falle, wenn man nur die beiden Eommer 
rechnet, nicht leicht der Zeitraum eines ganzen natürlichen Jahres heraus; 
aber daß man nicht in das zweite Jahr zurüdgehen und die Sommer: 
zeiten felbft wieder theilen wollte, war gewiß ganz angemeflen. Der 
Vortheil des interdictum de aqua aestiva lag darin, daß nod die 
Ausübung des Rechts, jeit welcher mehr als ein natürliches Jahr ver: 
Hoffen war, dazu binreichte 5, wenn fie nur innerhalb des legten 

“L.4.8%. D. de aqua. vgl. L. 4. D. de rivis. 43. 21. 
5 Düne Zweifel kann fonft, wer noch Innerhalb des legten Jahres das Recht ausgeübt hat, auf 
des interdictum de aqua quotidiana fi bedienen, welches ja nichts anders vorausfcht, ald hoc 


anno eum duxisse. Bel. L. 4. pr. 8 I—3.D. bh. t. Doc fagt 8 36. ibid.: qui hac sestate duxit, 
ton Superiore, utile interdictum habet. 
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Sommers gefchehen war; und jo Eonnte e3 ber Fall fein, wie Ulpian 1. 
c. $. 84. bemerft, si aestate interdicatur, nonnunguam annum et 
sex menses continere: quod ita contingit, si initio verni aegui- 
noctii ducta sit aqua, et sequenti aestate pridie aequinoetium 
autumnale interdicatur. Sollte nidt Ulpian bei dieſen Worten 
„annum et sex menses“ im Sinn gehabt haben „fo viel weiter fünne 
fi die Zeit dieſes Interdicts erjtreden über ein Jahr hinaus, worauf 
bie andern Interdicte beichräntt ſeyen“? Hiernach erflärt fih au L. 1. 
6. 9. D. de rivis: „si modo aut priore aestate aut eodem anno 
aquam duxerit“. 

Sind uns bisher ſchon manche Ausdrüde vorgelommen, mit welchen 
ſich die beftrittene Auslegung des „hoc anno“ nicht vereinigen läßt, fo 
fönnen noch mehrere Stellen angeführt werden, welche dieſelbe nicht 
ohne Zwang geftatten, 3.8. L. 1. 6. 12. D. de itin. vgl. mit L. 1. $. 2. 
ibid.!%, L. 1. $. 21. D. de aqua quotid.1, und ſchon der Umftand 
gibt ein Argument dagegen, dab von den unzähligen Stellen, in welchen 
fih der Ausdrud findet, Teine einzige bie geringfte Anbeutung enthält, 
daß man denjelben auf das Jahr der Prätur bezogen habe, was ſich 
doch gewiß ein- und andermal dur andre Ausdrücke verratben haben 
würde. Und dieſes negative Argument ift um jo bedeutender, da z. B. 
auch in der lex Aquilia der Augdrud „in eo anno“ vorlam, und 
dort ebenfalls nicht auf das Kalenderjahr, in meldem die Töbtung 
porfiel, bezogen, ſondern eben fo gedeutet wurde auf ein natitrliches 
Sahr vom Zeitpunft der Tödtung rückwärts gerechnet 12, wie bei dem 
interdietum de itinere von dem Zeitpunkte des Interdicts 19, 

So ift wohl auch diefe Abweichung von den bisher herrſchenden 
Anfihten, die quafi-poflefforiichen Interdicte betreffend, für immer 

16 »Sj quis supradicto tempore anni — — usus Sit«, »anni lemporis spalio conclusit usume. 


17 Quaesitum est, si quis anfe annum aquam duxit, deinde sequenti tempore , hoc est fnira 
annum, aqua Influxerit. 

is L. 4. D. ad leg. Aquil. 9. 2. »quanti id in eo anno piurimi fuit. L. 21. 8. 4. ibid. Annus 
aulem retrorsus compulalur, ex Quo quis Occisus ost. — — — inde annum numerabimus, ex quo 
vuineratus est. ®gl. Gai. III. 24&., 8. 9. J. de lege Aquilia. 
- #L.4.8.3.D. de itin. Annum ex die interdieli retrorsum compulare debemus. Gbenfo jagt, in 

Beziehung auf bad interdictum utrubi, Gai. IV. 162. Annus aulem reirorsus numeratur, itaque si tu 
vorbi gratia anni mensibus possederis prioribus V, et ego septem posterioribus, ego potior ero; 
woraus fi; doch wahrli nicht eutnehmen läßt, was auch bier Elvers ©. 146. 146. annimmt, daß in 
des Interbictöformel, wie fie L. 1. D. utrubi angibt, die Worte huiusce anni von bem gegentoärtigen 
bürgerligden Sabre zu verfteben feien. Was hätte fih auch baraus wieber ergeben, wenn fi Jemand 
gleih gu Anfang Januars der Sache eines Andern bemädtigt hätte! Wahrlich, wenn bie Alten bon 
einem Gebränge der PBrozefie zu Anfang bes Jahrs reden, jo hätte man nad unſeres Berf. Unfichten 
vieleicht noch mehr von einem GBebränge von Gewaltthätigleiten reden können, was benn einen 
annus liium in einem ganz andern Sinne, als in welhem Servius das Wort gebraudt, ergeben 


hätte, 
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abgewehrt. Beachten wir nun auch noch, was fi an das bisherige in 
Betreff der Theorie über utilis annus anfdließt. Natürlich mußte diefem 
nach der Theorie unfres Verfaſſers ebenfalld eine andre Bebeutung bei⸗ 
gelegi werden. Utilis annus ift der Themiß dad Gerichtsjahr, 
innerhalb deſſen das Klagrecht, obwohl in eimem andern Gerichtzjahr 
entſtanden, zuerſt ausgeübt werben fonnte, quo primum experiundi 
potestas fuerit. Der Bortheil diefer Art der prätoriihen Zeitbeſtim⸗ 
mung für die Klage joll nur darin beftehen, daß der Klagberechtigte 
noch in diefem Gerichtsjahr zur Klage zugelafien wird, obgleih das 
bürgerlihe Jahr, in weldem das Klagrecht eriftent wurde, ſchon ver: 
gangen ill. Aber wenn dieſes wirflih die Bedeutung deſſelben wäre, 
wie jonderbar wiederum hätte der Prätor ſich ausgebrüdt, indem er 
jagte: „intra annum quo primum experiundi potestas erit oder fuerit, 
actionem dabo“. Intra annum foll überall in der Rebe des ebici- 
renden Prätors heißen „während dieſes Jahres meiner Prätur”, was 
ih freilid von felbft verfland. Da miürbe er aber doch wohl gejagt 
haben: „ss hoc anno primum experiundi potestas fuerit actionem 
dabo“. Der Ausdruck „annus quo etc.“ deutet nicht einen Zeitraum 
an, der ſchon ohnehin völlig beſtimmt ift, in welchem nur nod etwas 
eintreten ſoll, jondern vielmehr einen Seitraum, der eben durch das 
folgende „quo etc.* erft beftimmt wird. Den augenſcheinlichſten Beweis 
aber der Unhaltbarkeit jener Anfiht gibt no L. 10. pr. D. quae in 
fraud. cred. 42. 8., wornach das Edict in Beziehung auf dieſe Klage 
ih ausdrückte: et si non plus quam annus est, cum de ea re ex- 
periundi potestas est. Dieß kann doch wahrlih nit von dem lau- 
enden Gerichtsjahr verjtanden werden. Doch, da wir ſchon gejehen 
haben, dab das einfache „intra annum“ nicht auf das laufende Gerichts⸗ 
jahr zu beziehen ift, jo verſteht fich von felbit, daß demſelben Ausorud 
noch viel weniger in obiger Verbindung diefe Deutung gegeben werden 
Tann; er bezeichnet vielmehr ein Jahr, welches zu rechnen ift nach dem 
Zeitpunfte, quo primum experiundi potestas fuerit. 

Eine andere Frage aber ift e8, ob in denjenigen Fällen, in welchen 
bie actio verfproden wird intra annum, quo primum experiundi 
potestas fuerit, dieſes Jahr von dem begeichneten Beitpunfte an jo zu 
rechnen jei, daß nur diejenigen Tage, quibus experiundi potestas est, 
in dafjelbe eingerechnet werben, oder ob vielmehr von da an, eben fo 
wie in andern Fällen von den Zeitpunkte ver Entftehung des Klag- 
rechts an, ein natürliches Jahr als tempus continuum angenommen 
werden müfle? mit andern Morten, um uns des Sprachgebrauches der 

Arndts, civ. Schriſten. I. 5 
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Neuern zu bedienen, ob, ver annus utilis jener lagen ein tempus 
utile ratione initii et cursus, oder nur utile ratione initi, comti- 
nuum ratione cursus fei? Dieß führt und auf Die Bemerkungen ver 
Themis, S. 147 fg., wo fie einen Fall beſpricht, „der auf:die gewohn⸗ 
liche falſche Auffaſſung dieſer ganzen Lehre bei den Neuern, ten ent- 
ſchiedenſten Einfluß gebabt hat”, und ben fie daher etwas genamer 
betrachten zu mäflen glaubte, „und zwar in feinem Jufammenbange mit 
den dies utiles“. 

Es ift befannt, daß bei der cretio vulgaris bem eingefegten Erben 
in die Frift ver förmlichen Antretung ber Erbſchaft aur diejenigen Tage 
eingerechnet wurben, quibus seierit potueritre ?%; es ift alfe Zein 
Biweifel, daß bier die Eretionsfrift aus fo vielen ‚dies utiles beſtand, 
als der Teftator angegeben hatte. Eben fo iſt es auch bekaunt und 
unbeitreitbar, daß die gewöhnliche Agmitioasfrift der bonorum possessio 
aus hundert dies utiles beſtand ?!. Bisher bat man aber, jo viel id 
weiß, allgemein angenommen, daß auch das Jahr, welches den Befcen- 
benten und Aicendenten des Erblafſers zur Agnition der prätoriigen Erb: 
folge vergönnt war, eben fo berechnet werben mülje, jo Daß alſo 365 dies 
utiles das fragliche Jahr ausgemacht Hätten. Man ſieht wohl ein, daß 
diefes, wenn richtig, einen ftarlen Zweifelsgrund, wo nit eine nöllige 
Miverlegung, gegen die von Elvers aufgeftellte Anficht über den annus 
utilis überhaupt, geben würde. Es ift daher nit zu verwundern, daß 
biefer auch bier gegen die bisherige Auffafiung anftreite. Obwohl ein⸗ 
räumend, daß die centum dies der Agnition für andre Erben utiles 
dies feien, behauptet er boch, das den Kindern und eltern geftattete 
Agnitions⸗Jahr fei nichts anderes, als das Gerichtsjahr, innerhalb 
deſſen diefelben zuerft, ohne Hindemiß, die bonorum ‚possessio hätten 
agnosciven Finnen. Denn „zunäcdft wird nirgends behauptet, daß bas 
fraglibe Jahr bier aus 365 Tagen beſtehe — — — mas bier mit um 
jo größerem Rechte erwartet werden dürfte, je -auffalleuber es fein 
müßte, 365 dur einen Beitraum von mehrern bärgerliben und natür: 
lihen Jahren vertheilte Tage ohneweiters noch ala Ein Jahr bezeichnet 
zu fehen, und je meniger etwas Achnliches ſich im ganzen Gebiete bei 
Römiſchen Rechts nachweiſen Aüßt. Hiezu kommt, daB die Analogie ver 
cretio vulgaris nnr auf die centum dies, nicht aber auf den annus 
paßt, und feine Spur ſich findet, daß jene cretio jemals mıf 385 dies 
utiles ausgedehnt worden ſei, was fih auch um jo weniger erwarten 


2 Gai. 1]. 165. 171-172. 176. Ulp. XXII. 33. 3%. 
21 L, 2. D. quis ordo in poss, serv. 38. 46. 
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läßt, als eine jolche Zahl von dies utiles in feinerlei Aufammenhang mit 
der Romiſchen Gerichtsverfaflung ſteht. — — — Unbegreiflich aber wäre 
es, wie die praktiſch⸗tüchtigen Römer zu emer derartigen arandlofen und 
in ihren Wirfungen abjurden Beftinmung hätten kommen follen. Pan 
vente fih, was es beißt, daß liberi und parentes vom Tage der er: 
langten Wiſſenſchaft an ned 365 dies utiles, die leicht einen Zeitraum 
von 2 bis 3 Jahren umfaflen, fid über die Annahme der bonorum 
possessio erflären Tonnten, welcher Zeitraum fich nicht jelten in einen 
4: MB Siäheigen erweitern müßte (nad) L. 4. $. 1. D. quis ordo). 
Vollends milßte dieſe Freigebigfeit in der Agnitionäfrift der bonorum 
possessio bödyft auffallend fein, da nicht nur durch die eben angeführte 
Beſtimmung (L. 4. $. 1. ct.) ſchon To reihlih für Die liberi und 
perentes geſorgt war, ſondern die Römer auch ſonſt fo fehr darauf Be 
dat nahmen, vie lange Ungewißheit — — — zu vermeiden”. — 
Freilich, wie es ſcheint, ſehr erhebliche Argumente! 

Allein der letzte Einwand verliert ſein Gewicht, wenn man bedenkt, 
daß nad Civilrecht ja die Erben durch keinen Zeitablauf ipso iure von 
der Erbſchaft ausgeſchloſſen wurden, daß es alſo nicht ſehr auffallend 
fen konnte, wenn der Prätor bei ſeiner Erbfolge den am engſten ver: 
bundenen Berwandten auch etwas weiten Raum geftattete; werm man 
ferner bedenkt, daß der indireet zwingende Antrieb zu baldiger Annahme 
der Erbſchaft, welcher in der Gefahr der pro herede usucapio Tag 23, 
auch bei der bonorum possessio wirkte, und daß aud die die Agnition 
verzogernden Kinder und eltern durch die Gläubiger ſchon vor Ablauf 
der Frift zu einer Erklärung über die Annahme ober Ablehnung der 
Erbihaft aufgefordert werden Tonnten ?!. Auch kann wenig in Betracht 
kommen, dab durch bie Berufung einzelner Berfonen in mehreren Claſſen 
der prätorifchen Erbfolgeorbnung für diefe ohnehin ſchon fo reichlich gejorgt 
geweien ſei. Denn theils Tonnte dieß nicht bei allen Dejcendenten und 
Acendenten vorkommen ?, theils war auch für diejenigen, melden e3 


22 Themis a. 0. D. ©. 151. 182. 

23 Gei. 11. 52-38. 

2 L. 4.8 12. D. de successorio edicto. 38. 9. Sane nonnumquam urgentibus creditorıbus 
interrogandi sunt in iure, an sibi bonorum possessionem admittant, ut si repudiere se dicant, 
sciant creditores quid sibi agendum essent. Bi deliberare se adhuc dicant, praecipitandi 
non sunt. 

3 Es Tonnte in der Spntefiaterbfolge vorkommen in Anfehung ber liberi, bie ex edicto unde 
liberi und unde cognati, unb wenn fie sui heredes waren, auch ex edicto unde legitimi bono- 
rum possessionem agnoßciren Tonnten; in Unfehung der Agnaten, bie unde legitimi und unde 
cognati b. p. erlangen Lonnten; ferner bei dem parens manumissor, der ex edicto unde legitimi 
nnd unde cognati gerufen war, unb nad vem SC. Tertulianum und Orpbitianum auf) bei ber 
Nutter und den Rindern der Mutter, in denfelben beiden Claſſen. L. 3. 8. 11. D. de success. ed. 
Bol. L. 8.8.1. D. quis ordo, Dieſe leyte Stelle, melde Elvers allein anfilhrt, ſpricht Ubrigens 
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zu Statten kommen konnte, doch die Möglichkeit der Agnition in einer 
folgenden Claſſe nah Umſtänden zweifelhaft, nad Umſtänden die Agni- 
tion weniger wortheilhaft 26, welches Antrieb geben mußte, ſchon bie erſte 
Delation zu benutzen. Es ift aber auch nicht an dem, daß 365 dies 
utiles jo leicht einen zwei⸗ oder dreifachen Zeitraum ausmachen Tonnten ; 
da die bonorum possessio regelmäßig de plano ertheilt wurde, alic 
auch an andern, als den Gerichts-Tagen ?', da ferner au burd einen 
Gtellvertreter bonorum possessio agnofeirt werden fonnte#, jo wird 
ber annus utilis, wenn man erſt Kunde der Delation erhalten hatte, in 
der Regel nicht viel mehr als ein natürliches Jahr betragen haben, 
wenn nicht beſondre Hinderungen eintraten, die in der That Berückſich— 
tigung verdienten. Daß die 365 dies utiles im Zuſammenhang mit 
der Gerichtöverfaffung fteben, ift freilich nicht nachzuweiſen; aber ſtanden 
denn die centum dies in einem folden Zujammenbange? Und was 
fol die Berufung auf die Analogie der cretio, da bei diefer die Frift 
keineswegs immer auf 100 Tage beſchränkt war, fondern aud ſowohl 
mebr als weniger betragen, ja fo weit erftredt werden fonnte, daB Der 
Prätor wohl diejelbe einzufchränten, d. h. auf Anſuchen Anderer nur 
einen Theil der teftamentarifhen Frift ad deliberandum zu gewähren 
ih veranlaßt fand? 2 | 

Verihwinden auf diefe Weife die Bedenken gegen die gewöhnliche 
Deutung bes den Kindern und eltern geftatteten Agnitiond-Jahres, jo 
treten Andre gegen die von Elvers gegebene Erklärung auf. 

Zunädft diefes: Es follte doch wohl eine Begünftigung der Aeltern 
und Kinder fein, daß ihnen ein Jahr, andern Erbfolgern nur hundert 
Tage zur Agnition der bonorum possessio vergdnnt waren?” Aber 


eigentlich nicht von der wiederlehrenden Berufung, wo Jemand ipse sibi succedit, fondern fagt zur, 
dag der Sohn wie ber Bater ein Jahr zur Mgnition babe, in welcher Eigenſchaft au er bonorum 
possessio agnofeiren möge. 

26 Bweifelbaft, z. B. wenn ein emancipirter Sohn die b. p. unde liberi verfäumte und Ngnaten 
dba waren, ober wenn Agnaten als legitimi verfäumten, und nähere Gognaten da waren; weniger 
vorteilhaft, z. 8. wenn emancipirte liberi als ſolche verfäumten und andere Gognaten gleichen 
Grades vorhanden waren; im gleichen Falle, wenn Agnaten oder ber parens munumissor oder bie 
Mutter ex Scto Tertulliano nit als legitimi agnofeirten. Bel. L. 1. 8.10. D. unde cognati 98. 8. 
L. 1.8.1. D, de gradib. 38. 40. 

27 1.2.8.1. D. quis ordo. Dies bonorum possessionis utiles esse palam est, sed non ses- 
sionum numerabuntur, si modo ea sit bonorum possessio, quae de plano peti potuit. 

#L.1.8.7. L. 7. pr. L. 46. D. de bon. poss. 87.4. ®gl. L. 4. D. de div, temp. »neque 
mandare possit.« 

29 Gai. II. 170. tolerabile tempus visum est centum dierum; potest tamen nihilomirus iure 
civili aut longius aut brevius tempus dari; longius tamen interdum praetor coartat. 

% L. 1. 8. 12. D. de successorio edicto. Largius tempus parentibus liberisque petendae bo- 
norum possessionis tribuitur, in honorem sanguinis videlicet; quia arlandi non erant qui paene ad 
propria bona veniunt, ideoque placuit eis praestitui annum, scilicet ita moderate, ut neque ipsi 
urgerentur ad bonorum possessionis petitionem neque bona diu iacerent. 
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welche Begünftigung! Wenn fie „unter dem Prätor Die bonorum possessio 
wirklich nachſuchen oder agnofeiren mußten, unter welchem fie zuerft dazu 
im Stande waren”, und nun zufällig in ben legten Monaten des bürger⸗ 
lihen Jahres zuerit dazu im Stande waren, fo Fonnte e8 der Fall fein, 
daß ihnen nur wenige Tage zu Gebote ftanden, während andre zugleich 
mit ihnen berufene Perfonen ®! gerubig noch ihre hundert dies utiles 
abwarten fonnten. Ya, wenn die dies utiles leicht den zwei⸗ oder drei: 
fahen natürlichen Zeitraum ausfüllen konnten, wie S. 152. bemerkt, fo 
gewährte jene Beitbeftimmung den Kindern und Aeltern nur dann einigen 
Bortheil, wenn fie ſchon in den erften Monaten des bürgerlichen Jahres 
zu agnofeiren im Stande gewefen, ſetzte fie aber in Nachtheil gegen andre 
Erben, wenn dieß erft in der zweiten Hälfte des Jahres der Fall war. 
Und nun die Hauptfrage: was fagen die Quellen? Mit Mühe 
nur bat ihren Ausſprüchen der Schein gegeben werben können, als 
geitatteten fie wohl jene Deutung de utilis annus der bonorum 
possessio. Schon ber Ausdrud annuum spatium3 verträgt ſich nicht 
wohl damit; eher anni spatium ®, obwohl es einem auch dabei fehr 
geläufig fein muß, unter annus immer das bürgerliche Jahr zu ver- 
fteben, um den Ausdruck fo zu erflären. Entgegen ſteht au, daß 
„intra annum“ unb „intra diem centesimum“, oder „intra dies 
centum* ohne andre Andeutung in Gegenjah geftellt werben *, wo 
bob die Tegten zu dem bürgerlichen Jahr in Feiner Beziehung jtehen. 
Und befonderg bedeutend ift dieſer Gegenfat bei Ulpian ®, indem er fagt: 
bonorum possessio datur parentibus et liberis intra annum, 
ex quo petere potuerunt, ceteris intra centum dies. 
Dffenbar ift hier am Ende wieder hinzuzudenfen: ex quo petere 
potuerunt. Es ijt im einen Fall ein Jahr gegeben, im andern 100 
Tage; in beiden Fällen von dem Beitpunkte an zu rechnen, als zuerit 
agnofeirt werben konnte. Wie Tann man nun das erfte verſtehen „inner: . 
balb des Kalenderjahres, in welchem fie zuerſt agnofeiren konnten“? 
Dann hätte Ulpian wenigſtens fagen jollen „intra annum, quo % 
primum petere potuerunt®, nicht „ex quo“. | 
1 8.8. Geſchwiſter neben Großältern nud Enleln, Oheim und Tante neben Urgroßältern unb 
Urenkeln, in ber Glaffe ber Gognaten; eben fo frembe zu Erben eingefehte Perſonen neben gleichfalß 
eingeſezten Aeltern ober Kindern, bei der bonorum possessio secundum tabulas. 
28.8.in L. 4. D. quis ordo, Files... pater ... . annuum spatium habet. 
38. 4. in fine J. de bon. poss. 
20 1.4.8. 43. D. de succ. edicto. 8. 4. J. cit. _ 


% Ulp. fragm. XXVll 40. 
de Dieß wäre bier, als Ausiprud Alpian's, cher zuzulaſſen, als oben tn ber Rebe des Prators: 


intra annum, quo primum experiundi potestas fuerlt. 
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Enblih, die Quellen fagen ja ausdrüdliih, bie Agnitionsfriſt werde 
nach dies utiles gerechnet, ohne davon die Friſt für Aeltern und Kinder 
auszunehmen 

Utilo tempus est bonorum possessionum admittendarum. 
ka. autern utile tempus est, us. singuli dies in. eo. utiles 
sint, ecilieat ut pen aingulas dies et sciarit et potuerit 
admiltere; setemim, quacumque die nescierit aut non po- 
tuerit, nulla dubitatio est, quin dies ei non cedat, 3° 

Zwar glaubt Evers bier die nähere Erklärung „ita, ut sin- 
gwi ete.“ bloß auf die centum dies, nit auf annuum spatium, 
bestehen: zu fönnen, obwohl auch viefes nach feinem Begriff utile tempus 
geweſen ſei. Allein e3 heißt ja ſchlechthin, die Agnitionsfrüt fei utäle 
tempus, wobei doch gewiß bie wichtigſten und zahlreichſten Fälle der 
bonorum possessia, die der Kinder und eltern, nicht ausgeſchloſſen 
fein follten, und nun: wird dieſes utile tempus, welches bei den bo- 
norum. possessiones: üherhaupt flattfinde, näber fo erllärt, ut singuli 
dies in eo utiles sint; wie joll diefes nun doch auf eine fehr bedeu⸗ 
tende und zahlreiche Claſſe von bonorum possessiones nicht bezogen 
werben? Zudem beachte man, mas Ylpian weiter binzujegt, um zu 
erflären, was e8 zu bebeuten babe, daß hie Krift nach dies utiles be- 
rechnet werde: 

Fieri autem. potest, ut qui initio scierit vel potuerit bo- 
nDvrum pPOossessionem. admittere, hic incipiat nescire vel 
non posso admittere,, seilicet si, cum initio Cognovisset 
eum intestalam desessisae, postea quasi certiore nuntio 
allato dubitere coeperit, numquid testatus decesserit vel 
numquid vivat, quis hio rumor postea perrepserat. 

Sollten denn Kinder und Xeltern die Zeit folder Hinderniſſe nicht 
auaſcheiden? fohten fie, wenn fie etwa im Januar zuerft Kunde von 
ber Delation erhielten, über einen bald nachher gefaßten Irrthum im 
December aufgellärt: wurden, nur noch während des kurzen Reſtes dieſes 
Jahres bonorum possessio agnoſciren können? Und nun vergleiche 
man auch noch $. 4—6. J. de bon. poss. 

— — pelendae bonorum possessiont certum tempus praefinivit. 

Liberis et parentibus anni spalium, ceteris centum dierum 

dedit. Et si intra hoc tempus aliquis — — uon peltierit 

— — — — — ceteri admittuntur. In petenda autem bonorum 

possessione dies utiles singuli considerantur. 

1.2. pr. D. quis ordo. 38. 46. 
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Nach allem dieſem wird, wie ich denke, ver aufmerliame Leſer volb 
bommen überzengt ſein, ſollte er vorher auch Zweifel dagegen gehegt 
haben, dab das Agnitionsjahr der Kinder und Aeltern allerdings, wie - 
mu bisher angenommen, ein aus 365 dies utiles beftehender Zeitraum 
ſei. Damit ift aber noch nicht erwiefen, daß auch ber ntilis annus 
der prãtoriſchen Klagen ebenfalld? nach dies: utiles zu berechnen fei. 
Meiftentheils wird dieſer utilis annus der Klagen nur bezeichnet durch 
den Zufag: quo {primum) experiundi potestas fuerit oder erit. ® 
Dieß Tann. man den Worten nach füglich erflären, ja es ſcheint wörtlich 
nur biejes zu bedeuten: innerhalb eines Jahres, ſeitdem (ober: inner: 
halb Des Jahres, in welchem): zuerſt die Klage angeftellt werden konnte. 
Es wird anch nirgendwo, fo viel ich meiß, bei Teiner der Klagen, 
welchen eine ſolche Zeitfeift gejept iſt, ausprüdlich anders erflärt. Man 
konnte vielmehr durch die üben berührte L. 2. D. quis ordo. (38. 15.) 
in jener Auffaflung noch beftärkt werben: Denn wewn bier gejagt if: 
utile -tempus est bonorum possessionum admittendarum, und dan 
hinzugefügt wird: ita autem utäle tempus est, ut singuli dies in eo 
utiles sint, jo ſcheint darin eine Andeutung zır liegen, daß nicht Aberall, 
wo ein tempus utile gewährt ift, dieſes fo zu verftehen fei, ut singuli 
dies in eo utiles sint, und ba liegt es denn fehr nahe, hierbei eben 
an den ammus utilis für prätoriiche Magen zu denken. Benno halte 
ich. auch Hier an der herrſchenden Meinung feſt. Sie ſtiltzt ſich vorzuglich 
auf L. 1. D. de div. temp. (44. 3.) 

Quia tractatus de utilibus diebus frequens est, videamus, 

quid sit, experiundi potestatem habere. Et quidem inprimäs 

exigendum est, ut sit facultas: agendi, neque sufficit reo 

experiundi seeum facere potesitatem, vel habere eum qui 386 

idonee defendat, nisi actor quoque nulla idomea causa im- 

pediatur experiri. — — — Illud utique neminem fugit, ex- 

periundi potestateın nou kabere eum, qui praetoris copiaın 
non habuit; proinde hi dies eedunt, quibus ius praetor reddit. 

Die Stelle bezieht fih nur auf Anftellung von Klagen. Wenn wicht 
ſchon ver. Ausdruck experiri allan:?®, fo. beweiſet es doch der ganze In⸗ 
balt der Stelle. Es ift daher unrichtig, wenn Elvers ©. 156. bemerft, 
dab die Schlußworte vorgügli „auf die dies: utiles im engern Sinn”, 
wie er fie nennt, „bie singuli bereihnet wurden, wie bei der Agnition 


“8.8, in L 1: D. quando de peadio. 45. 2. L. A. pr. D. quae in fraud. cred. 42. 8. L. 1. 
pr. D, uti possidetis..43. 97. L.& D. vi boa rapt. W. 8. 
no von det Agnition ber bonorum posssesio: pie Nede iſt, Tommt dieſer Mnäbrud. nicht ben 
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der bonorum possessio, zu geben feinen”. Auf die banorum pos- 
sessio fünnen fie ſchon deßhalb nicht füglich bezogen werben, weil es 
bei Agnition berjelben regelmäßig auf die dies, quibus ius prattor 
reddit, gar nit ankam *, abgejehen davon, daß der Zufamumenbaug 
mit dem Borbergebenden diefe Beziehung, zumal „vorzüglich“, offenbar 
nieht zuläßt. Betrifft nun unjer Fragment nicht nur vorzüglich, ſondern 
ausſchließlich die Anftellung von Klagen, fo ift es von entſcheidender 
Bedeutung für unjre Frage, daß fie doch von dies utiles ſpricht. Zwar 
tritt und bier wieder die Bemerkung in den Weg, daß Ulpian bier 
„offenbar Dies im weitern Sinne für Zeitfriiten überhaupt” gebraude. 
Es ift aber vielmehr diefes offenbar eine eben jo gezwungene als will⸗ 
kürliche und ſprachwidrige Verdrehung. Denn wo findet fi dies utilis 
für tempus utile? und gar dies utiles für tempora utilia? Es iſt 
unerbört, daß unter ven Begriff von dies utilis, dies im weitern Siune 
für Beitfrift überhaupt genommen, der annus utilis fubjumirt werde. 
Dies wird überhaupt nicht in dem Sinne gleichbeveutend mit Zeitfrift 
gebraudt, daß man darunter einen Zeit raum von Tagen, Monaten, 
Jahren, verftände, innerhalb deſſen etwas geicheben ſoll, fondern, wo 
das Wort überhaupt eine Zeitbeftimmung, 3. B. bei einem Vertrage, 
bei einem Vermächtniß, andeutet, da bezeichnet e8 immer eigentlih ben 
Tag, an dem eine rechtlihe Wirkung eintreten ſoll *. In unfrer Stelle, 
e3 ift klar, wollte Ulpian das Wejen der utiles dies in dem gemöhn- 
lihen Sinne, und zwar in Beziehung auf Anftelung von Klagen erklären, 
und, da nun dieje meiftens bezeichnet wurden dur den Ausorud „qui- 
bus experiundi potestas est, jo erflärt er jofort die Bedeutung diefes 
Ausprudes. Nah diejer Erflärung ift nun aber ferner au Har, daß 
bier nicht bloß die Rebe iſt von Beftimmung des Anfangs einer Zeit- 
frift, welche dann continuo fortlaufe, daß vielmehr währen» der ganzen 
Zeitfrift nur bie dies utiles in Anſchlag kommen. Deutlich erhellt diefes 
aus den Schlußworten „hi dies cedunt etc.“, d. i. „die einzelnen Tage 
find dem Klagberechtigten anzuredinen, an welchen der PBrätor zu Ge 
richt ſitzt“. 
Hiermit ftimmt es nun auch wohl überein, wenn bisweilen Der 
“L.% 8.4.D. quis ordo. dgl, S. 19. Anm. 2. 
"4 »Ex die incipit obligatlo.« I. M. 8.1. D. de O. et A. 44. 7. vIn diem, cum adieoto die, 
quo pecwmia solcafur, stipulatio fit. & 2, J. d. V. O. 3, 48. vgl. I. 41. 46. pr. 47. D. de V.O. So 
auch confertur in diem obligatio in L. 43. 8.9. cit., b. 5. bis zu einem beftimmien Tage, der freilich 
immer der Enbpunlt einer Beitfrift if. So auch If der Ausbrud in diem addictio aufjufafien. Res 
alicui in diem addicta est — L. 2. pr. D. in diem add. —, db. 5. es ift ihm bie Bade axf einen 


beftimmten Tag unwiderruflich zugelagt, wenn nicht vor dieſem Tage, alfo natlieli innerhalb der 
Zeitfriſt, welche diefer Tag ſchließt, beflere Auufbehiugungen. geboten find. L. 4. D. 1. c. 
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Anfangspunkt des annus utilis nad einem beitimmten Ereigniß bezeichnet 

wird, 3. B. in L. 6. 6. 14. D. quae in fraud. cred. (42. 8.) 
Huius actionis annum computamus utilem, quo experiundi 
potestas fuit, ex die factae venditionis. 

Bol. L. 10. $. 18. ibid. 

Annus huius in factum actionis computabitur ex die factae 
vendilionis. 

Dieh heißt nämlid: vom Zeitpunkte des Verkaufes an ift jever 
utilis dies, jeder dies, quo experiundi potestas. erat, in das Jahr 
einzurechnen. Hätte gejagt werben follen, von ber Zeit an, da zuerfi 
geflagt werden Tönne, fei ein natürliches Jahr zu reinen, jo möchte 
ih der Juriſt wohl eher jo ausgedrückt haben: ex die, quo primum 
experiundi erst, post factam venditionem. 

Ebenfalls fit damit überein L. 6. D. de calumniat. (3. 6.), 
auf welche man fi mit Recht zu berufen pflegt, obwohl fie für fi 
allein die Frage nicht enticheiden würde. 

Annus autem in personam quidem eius, qui. dedit pecu- 
niam, ne secum agerelur, ex eo tempore cedit, ex quo 
dedit, si modo potestas ei fleret experiundi. In illius vero 

'personam, cum quo ut agatur, alius peeuniam dedit, dubitari 

potest, utrum ex die datae pecuniae numerari debeat, an 

potius, ex quo cognovit datam esse; quie qui nescit, is 
videtur experiundi pot&statem non habere, et verius est, ex 

60 apnum numerari, ex quo cognovit. 

Endlich dient au no zur Unterftügung der obigen Erklärung der 
Umſtand, daß ben aebilitifden Klagen bald annus utilis, bald sex 
menses utiles, bald sexaginta dies utiles als Friſt gefegt find #2, 
wo e8 denn doch unzuläflig ift, bei der einen anders mie bei der andern 
zu rechnen, und gewiß auch gewagt, bie sexaginta dies utiles nicht, 
wie fie fonft erklärt werben, als singulos dies utiles aufzufaffen. + 

So glaube ich denn die bisher geltenden Anfichten nach allen Seiten 
gegen jene Neuerungen gefichert zu haben, vielleicht ausführlicher ala 
nötbig; denn ſchon lange begleitet mich das Gefühl, daß es eine unnütze 
Arbeit erfcheinen möge, ſich mit weiterer Widerlegung von Meinungen 
zu befaffen, deren Unhaltbarkeit Yängft Har geworben. Um fo mehr 
überbebe ih mid gerne einer nähern Beleuchtung der übrigen Ausfüh⸗ 
rungen der Themis, die fi doch durchgängig auf das Vorhergehende 


“@L.49. 8 6. L. 31. 8 22. L. 38. pr. L. 55. D. de gedilitio edicto. M. 1. 
69 Elvers a, a. D. ©. 181. 18% Anm. 76, 
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fiäten, und insbejondere laſſe ich. auf fi beruhen, mas ©. 174 Tag. 
über daß tempus utile der aebilitifhen Klagen Neues und Eigenthüm⸗ 
liches vorgebracht wird, erfinderiſch geung, doch jo: unbaltbar, wie Flug 
erdadht. 

Auch demjenigen kann ich meinen Beifall: nicht jchenten, was S. 157 
fag. Über die exceptio annua bemerkt wird, obgleich. dieſes wohl auch 
obne des Verfaſſers Anficht über utilis annus beftehen klönnte. Gewiß 
ift unrichtig die Annahme, daß nah bloßem Ablauf eines Iuhres ab 
actione nata die excepiio annua entgegengeftanden babe, Dagegen daun 
der Kläger, wo ihm utilis annus gegeben war, bie iusta causa Wer 
Bergögernng replicando hätte geltend machen müflen. Vielmehr, wenn 
dent Kläger utilis annus gu Gebote geitunden, fo konnte ihm auch bie 
exceptio annua erft entgegenftehen, nachdem ber utilis annus verjäumt 
war,. und eben; Die Schwierigkeit! der Ermittlung diefes Umſtandes gab 
wohl am bäufigften Anlaß zu einer exceptio im formellen: Sinn, wo⸗ 
durch dem Judex die Unterfuhung darüber aufgetragen wurde, während 
fonft. dieſe Frage leicht Schon in iure erledigt werben kounte. Daß den 
Minderjährigen exit non erreihter Volljährigkeit an ber utilie annus 
gereehnei wurde, obgleidh: fie doch allerdings ſchon vorher experiundi 
potestetem haben konnten, beruht bios auf den allgemeinen Reftitution 
derſelben, wie dieſes fehr beftimmt angebeiutet ift in L. 19. Di de minor. 

Interdum tamen suecessori plus guam annum dabimus — — 

si forte aetas ipeius subveniat: Nam post annum vicesimum 
quintum habebit legitamum tempus%: hoc enim ipoo deceptus 


4 Die Aubbräde »legitimum tempuse oder »tempus stelutiime, eben- fo in lu 20. ibid. »ietapes 
in integrum restitutionis statutume, find gewiß von den Juſtinianiſchen Compilatoren eingeſchwärjt 
worben, wit Rcbſicht anf Juſtinian's Berordnung iiber bie Bertwanblung bes annus utllis ber Heft 
tutionen in ein quadriennium continuum. Die Altern Juriſten haben Die prütsriiche MeoRitsstious 
zeit fiher nie legitimum tempus genannt, Ueberhaupt if zu bemerfen, baß In den Banbelten nur 
felten von dem Reftitutiond» Jar die Rebe if; ein Umſtand, der wohl auch eintgerranßen ber wei⸗ 
teren Ausleguag ber L. 7. Cod. datemp. in int, rest. 2. 53, (Burdarbi, Wichereinfskung in ben 
v. St. S. 509 fag.) zur Unterſtützung bienen mag. Un bem »plus quam annume in L. 9. cit. nabs 
men die- Sompilatoren feinen Anftok In L. 1. D, ex quibus causis moj. ließen fie tie Gontert ber 
Ebletſᷣmoxte das intra annum, quo primum dei ea re experiundi potestas erit, ſcahen, nahmen aber 
keine Erklärung darüber auf, vgl. L.26. 8.69. ibid., obwohl gelegentlich noch ber annus vorkommt. 
wiein L.%8. 8.3. 4. ibid. In L. 1%. 8.% D. quod metus c. iſt von dem utilis annus ber actio 
quod metüs bie Nebe, aber auf dieſe Neftttutionätlage, wie die aotio de dalo und de aliehatione 
iudieii mutandi causa (L. 6. D. h. t.), bat fih auch Juſtinian's Conſtitution gewiß nicht Bezogen. 
Gurchardi a. a. D. S. 518.) Beilllufig Bemerte ich ned: wenn Burchardi SG. sra. Zuftintan‘® qua- 
driemmium: and - anf die restitutio propter capitis deminulionenm begagen Heben wii, fo kann id 
dem unmöglih beiftimmen. Juſtinian wollte ja nur supervacuam differentiam wiilis anni in inte- 
grum restitutionis a republica separare; in Betreff jener Reſtitution gaft aber kein utills amus, 
und fagen die Pandelten „hoc iudichum perpetuum este L. 2.8 85. D. h.t. Auch wäre es bem 
Geiſte des fpätern Mwſſchen Nechts ganz puüwiwer gewelen, fo ver capitis deminutio. eine größere 
Bedeutung beizulegen, als fie früher gehabt hatte. 
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videlur, quod, cum possel restitui intra tempus slalulum ex 
persona defuncti, hoc non fecit. 

Und eben fo verhielt es fih in Rückſicht andrer Reſtitutionsgründe, 
von denen übrigens bewegen, weil Juſtinian fie legitimae. causae 
nennt, quas veteribus legibus enumeratee sunt, noch nit anzu⸗ 
nehmen ift, daß fie „Durch Leges nähen beftimmt geweſen“ %. Die Zeit 
der Abweſenheit reipublicae causa 3. B. murbe vorerft ganz in Abzug 
gebracht, und. erſt won der Rückkehr an trat die Berechnung des Jahres, 
nach dies utiles, ein: reversum annum habere #; die exceptio annua 
war alfo erft begründet, wenn, vor da am geredinet, ber annus utilis 
abgelaufen war. Die ©. 161 berübrte L. 5. Cod. quibus ex causis 
maiores in int. rest. (2. 54.): 

Si ab hostibus eum patre ac matre captus, postea his ibi 

. defunctis, legis Corneliae beneficio reversus sU008sgione» 

eorum quaesisti, exemplo ulilis. aclionia, quae in miegrum 

restitutis datur, cum exceptionis annune (quse huic obiiei 

solet) obiectu, res vindicare non prohiberis: 
erHläre ih auf folgende Weiſe: Der Sohn, der mit den Neltern zugleich 
in feindliche Gefangenſchaft geratben. war, ift nad dem Tobe ber letzten 
zurüdgekebhrt,. und bat nım deren Grbichaft angetreten. Er if dadurch 
Erbe gamorven, da er iure. postliminii. in alle feine Rechte wiederein⸗ 
getreten „ die Erbſchaft aber der in feinblicher Gefangenſchaft gefturbenen 
Aeltern ex lege Cornelia eröffnet: war. Inzwiſchen aber hatten Andre 
ſchon die zu diefen Erbidaften gehörigen Sachen ufucapirt. Kun fragte 
es fi, ob er diefe auch noch vindiciren fünne? Die Kaiſer reſcribiren: 
„allerdings, und zwar exemplo utilis wetionis, quas in integresmn 
restitutäs detur“; d. b. fo wie diejenigen, deren Sachen während ihrer 
Gefangenschaft, während ihrer Abwejenbeit von Audern wjucapirt worden 
find, in, Gemäßheit des Edicts über restitutia meiorum, utilis rei.vim- 
dicatio Haben *, als in integrum restituti. Aber warım nur aremplo 
utilis actionis? Weil die Sachen jener, Erbſchaften zur Zeit, als fie 
ujucapirt worden, noch nicht dem rückkehnenden Sohne erworben waren, 
alſo dieſer ſtrenge genommen: nicht jagen konnte, daß ihm gehörende 
Sachen während feiner Gefangenſchaft ihm durch Ufucapien: entzogen 


% Themis, S. 157. 168. Aber Juſtinian denlt bei dem Aubbrude »lages, vetores leges« u. bol. 
keineswegs Immer an Bolktabeſchlufſe; 3. B. »in antiquioribus legibus et praecipue in quaestionibus 
Julii Paulie L. 49. Cod. de -iure delib. 6. 30. Bgl: 3. B. L. 12%. Cod. de centrah. stip. 8. 88. L. un. 
Cod. de nudo iure Quir. toll. 7. 28. 

“L. 45. 8 6. D. quod vi aut clam. 

“L. Ab. 18. cl. L. 21. pr. in f. D. ex quib. caus. malores. 4, 6. 
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worden feien #., Doc aber mußte ihm confequent dieſelbe Rechtshilfe 
gegeben werden, da er doch nur burd feine Gefangenſchaft in dieſen 
Nachtheil geratben war 9; aber fie konnte ihm auch nur in demjelben 
Maße gewährt werden, wie fie den zurüdgelehrten Xeltern ſelbſt zuge: 
ftanden haben würde; daher jagen die Kailer „cum exceptionis annuae 
obiectu vindicare non prohiberis“, d. h. du kannſt zwar vindiciren, 
aber es Tann dir dabei nad Umſtänden auch die exceptio annua ent⸗ 
gegengejegt werben, für den Fall nämlich, daß du das Reftitutionsjahr 
verfäumt haben ſollteſt. 

Einige Schwierigkeit macht und, um auch diefe von Elvers gleich⸗ 
falls berückſichtigte Stelle noch zu berühren, L. 15. $. 3—5. D. quod 
vi aut clam. 43. 24. 

Rad L. 1. pr. D. ibid.® ſcheint es Har, daß das Jahr des inter- 
dietum quod vi aut clam ebenfall® utilis annus fei. Damit verträgt 
fi num zwar wohl, daß L. 15. $. 4 cit. fagt „annus autem cedere 
ineipit, ex quo id opus perfectum est!‘ 51, Auffallend aber ift, was 
der folgende 8. 5 bemerft: 

Bed si is sit locus, in quo Opus factum est, qui facile non 
adiretur, utputa in sepulchro vi aut clam factum est vel in 
abdito alio loco, sed et si sub terra fieret opus, vel sub 
aqua vel cloaca aliquid factum sit, etiam post annum causa 
cognita competit interdichim de eo, quod factum est; nam 
causa cognita annuam exceptionem remittendam, hoc est, magna 
et iusta causa ignorantiae interveniente. 

Auffallend ift dieß, weil anderwärts gejagt wird: qui nescit, is 
videtur experiundi potestatem non habere 52, demnach aljo die Zeit, 
während welcher der Berlegte noch feine Kunde von dem neuen Werke 
hatte, bei Berechnung bes utilis annus noch gar nicht hätte in Betracht 
kommen lönnen, aljo auch nicht von einer Remiflion der annua exceptio, 
als welde in der That noch nicht gegründet wäre, die Rede fein Könnte. 
Allein es erflärt fich dieß durch folgendes: Wenn man aud den Aus- 
drud „experiundi potestatem habere“* ausdehnend fo erklärte, daß 
auch wohl das Nichtwifien des Klagbereihtigten als Mangel der experi- 
undi potestas angejeben wurde, fo war dieß doch cum grano salis 


48 Als Gefangener konnte er die Erbichaft nicht erwerben, fo wenig wie irgend etivaß Anderes. 
L. 3.8.1. D. I. c. 

4 Bel. L. 18. pr. D. de usurp. et usucap. 4. 3. »posse plenius fictionem legis sccipi«. 

% Quod vi aut clam factum est, qua de re agitur, id, cum experiundi potectos est, restituas. 

51 Bel, L. 6. 8. 44. D. quae in fraud. cred.; f. oben ©. 26. 

u» L. 6. D. de calumnlat. 3. 6. 
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zu nehmen, damit nicht überall das Berufen auf die bloße Unwiſſenheit 
dem nachläfiigen Kläger aushelfe. Es kam dabei gewiß auf die befondern 
Verhältniſſe bei den verſchiedenen Klagen an. In dem Falle des inter- 
dictum quod vi aut clam insbeſondere ſcheint es num aber der Regel 
nach in der That gar nicht angemeflen, dem Verletzten diefe Berufung 
auf feine Unkunde zu geftatten. Denn der muß fich wenig um feine 
Sache befümmern, der nicht bald davon erfährt, wenn ein neues Wert, 
defien Errichtung in der Regel fchon einige Zeit erfordert, zu feinem 
Nachtheil ausgeführt worden iſt. Hier ift der Fall ganz anders beſchaffen, 
als 3. B. bei der actio de calumnia, worauf ſich L. 6. eit. bezieht; 
bier muß fchon ein befonderer Grund der Unmifjenbeit angeführt merben, 
um darauf bei der Berechnung des annus utilis Rüdfiht zu nehmen. 
Daber war e3 bier Sache der prätoriichen Cognition, ob der angeführte 
Grund der Unwiſſenheit genügend fei, und wenn der Prätor dieſes er- 
fannte, jo wurde dann die annua exceptio ausgejchloflen, nicht in bie 
formula aufgenommen, injofern jie nur begründet war, wenn man jene 
Zeit der Unwiſſenheit mit in Anfchlag brachte. Weberhaupt darf man 
annehmen, daß in manchen Fällen der Prätor darüber cognofcirte, wenn 
es rechtlich zweifelhaft war, ob man eines Hinderniffes ver Klag-Anftellung 
wegen jagen könne, der Klagberechtigte habe nicht experiundi potestatem 
gehabt, während dagegen andere ungweifelhafte Fälle der Juder ohne 
weiters bei der Unterfuchung über die factifche Begründung der vorgeſchützten 
annua exceptio‘, ob wirklich 365 dies utiles verabfäumt worden jeien, 
zu beriädjichtigen hatte. * 





Die in der vorftehenden Abhandlung widerlegte Anficht über den utilis 
annus bat meines Willens von feiner Seite Zuftimmung gefunden. Die 
Widerlegung erkennt als erihöpfend an Savigny im Syſtem des H. R. R. IV. 
©, 453. Anm. 10. 





8. 
Zur kLehre von der umwordenklichen Verjährung.** 


a) Ueber die Natur der unvorbenklihen Verjährung. 


Die neuefte Zeit bat uns zwei ſchätzbare neue Bearbeitungen der 
Lehre von der unvordenklichen Verjährung geliefert: 


* Aus der Gießener Zeitſchr. für Civilrecht und Prog. XIV. ©. 1-39. (1840.) 
*% gehrb. 8. 91. 
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Pfeiffer, Praktiſche Ausführungen aus allen Theilen der Rechtse⸗ 

wiſſenſchaft. Bd. II. nro. I. S. 1—147. und 

Schelling, Die Lehre von der unvordenklichen Zeit nach rein römi⸗ 

ſchem Rechte, ihrer fpätern Ausbildung und gegentwärtigen ®e- 
ftalt im gemeinen Civilreht. Münden 1835 (gefrönte Preis⸗ 
ſchrift). 

Die letzte Schrift, obgleich ſonſt die Literatur ſorgfältig beachtend, 
bat doch) auf die erftermähnte Abhandlung keine Rückſicht genommen. Ber 
Berfafler jagt ©. 88: „Nicht gering ift die Ausbeute beziiglich unfrer 
Lehre in der neuen Sammlung bemerkenswerther Entſcheidungen bes 
DberAMppellationsgerichtes zu Kaflel, herausgegeben von Pfeiffer, deſſen 
praktiſche Ausführungen aus allen Theilen der Rechtswiſſenſchaft, in 
deren erften Bande (e3 ift der zweite) eine eigne Abhandlung unirer 
Lehre gewidmet fein fol, ih um fo mehr nicht erhalten zu baben 
bedaure, als fein Urtbeil in diefer Lehre von großer Wichtigkeit 
fein muß”. 

Allerdings bat der fleißige und fcharfiinnige Berfafier Urſache, zu 
bedauern, daß er Diele Bearbeitung feines Gegenflandes durch einen 
tuchtigen practiichen Rechtagelehrten nicht hat benuben koöͤnnen; e3 wärbe 
dadurch ohne Yweifel Manches in feiner Abhandlung mehr Feftigleit und 
Beſtimmtheit erhalten haben, und fo vielleicht eine weitere Beſprechung 
deſſelben Gegenſtandes überflüfig geworven fein. Nun aber möchte e8 
nicht ungwedimäßig fein, wenn ein Dritter no einmal das Wort nimmt, 
und, die beiden Abhandlungen mit einander vergleichend, die Refultate 
dieſer neuen Unterfuhungen ins Licht zu ftellen fucht. Denn die beiden 
Verfaſſer weichen nicht blos in einzelnen Punkten, fordern in ber Grund: 
anfiht über die Natur der unvordenklichen Verjährung wefentlich von 
einander ab. 

Wie vielfältig aud verſchiedene Meinungen der Rechtsgelehrten in 
der Lehre von der unvordenklichen Verjährung einander durchkreuzt haben, 
fo darf man doch behaupten, daß feit geraumer Zeit ſowohl in der 
Theorie als in der Prariß die Anfiht am meiften Beifall gefunden 
babe, nad welder die unvordenkliche Verjährung wicht eigentlich als 
eine Ermwerbungsart des Rechts, zu deſſen Schuge man fih auf die Un- 
vordenklichkeit des Beſitzes beruft, zu betrachten ift, fondern vielmehr 
nur eine Bermuthung dafür begründet, daß das fragliche Recht ſchon 
früher irgend einmal auf rechtmäßige Weile erworben worden jei, ohne 
daß man von ber Art biefer Erwerbung noch genaue Kunde zu geben 
vermödhte, 
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Vorzuglich Wernher und Bühmer haben biefe Anſicht oeitend ge⸗ 
macht. Der erſte äußert ſich folgendermaßen !: 

Quia ‚per longissimum et ultra hominum memoriam excurvens 
spatium facile media probandi titulum et legitimam rei vel iuris, 
quod quis habet, acquisitionem perire queunt, retionis est, ut 
immemorisalis possessio sufficere debeat ad prebanudum vel oerte 
ad indncendam praesumtionem validam, quod quis ius vel rem 
olim legitimis modis adeptus fuerit, ut nlteriori probatione tituli 
adstringi haud debeat. ... Igitur immemoralis praeseriptio proprie 
preescriptio haud est, nec acquirendi, ‚sed titulum legitimumque 
possessionis initium praesumtire probandi modus. — und na 
weiterer Ausführung diefer Anficht wieder: Bie itaque patet, per prae- 
scriptiomem immemonielem nullum ius, quod quis ante non habuit, 
aogqwmri, sed ius legitime acquisitum fuisse proöbari; woran dann 
die Regel angenüpft wirb: quod in omnibus ällis, quae a possessore 
ullo modo acquiri possunt, praescriptio immemorialis locum habest, 
quia nempe per hane ostenditur, acquisitum id a se iuste et legi- 
time duisse., quamvis interierit specielis tituli probatio. 

In demjelben Sinne hatte ſich ſchon früher Böhmer ausgefprochen, 
auf welchen baber auch Wernher Bezug nimmt. Derſelbe jagt ımter 
anberm ?: 

Vetustati effectus pinguiores tribuumtur, ut vioem tituli habsret 
et ius perfectum et irrevocabile producerei. — Ipsa utique ratio 
nature.lis dictitat, vetustetem, cuius originis memoria non exslat, 
validissimam inducere probetionem, cum, qui ius quoddam possi- 
det, optimo titulo et iure esse munitum, non vero solo lapsu 
temporis demum acquisivisse. (ui vetustatem allegat non novum 
ius se hac ipsa comparasse ait, sed iam olim maiores suos id 
ipsum legitime acquisivisse contendit. Alias quilibet tenetur pro- 
bare titulum et modum acquirendi. — Ab hac probatione libere- 
tur qui vetustete munitus est, quia haec ipsa est instar probationis 
optimae, quippe quae praesumtionem urgentissimam inducit u. |. w. 
und an einem andern Orte? jagt er: Non enim hac temporis vetu- 
state tam acquiritur privilegium quam olim legitime acquisitum 
fuisse probatur: quamvis diploma deficiet, quod tam vetusto tempore 
facile interire potuit: quod praesumtione iuris et de iure firmatur. 


ı Obes. forenses. pars. IV. obs. V. 
2 us ecclosisst. probestant. II. 26, $. 89, 
8 Annot. ad cap. 26. X. de V. 8. 
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Dieſelbe Anſicht, mehr oder weniger genau ausgeſprochen, iſt von 
einer Menge andrer Schriftſteller, nad Pfeiffer's Ausdrude, von der bei 
weiten größten Anzahl der Nectögelehrten gebilligt worden“, to daß 
Thibaut ? jagen konnte: 

„Das Weien der unvorbenllichen Verjährung befteht nad ven Ge 
feben, und wenigſtens nad) einer entſchiedenen Praris darin, 
daß der, welder fi über Menſchengedenken in einem ununterbrochenen 
Buftande befunden hat, nun deßwegen fo behandelt und angelehen wird, 
als babe er dazu durch ein giltiges Geſchäft ein Recht erworben“, wo- 
mit er nad den von einem gewillen Dr. Froben herausgegebenen Er⸗ 
Örterungen einzelner Lehren des römiſchen Nechts ’ nichts anderes hat 
fagen wollen, als daß unfere Praris in ver Regel angenommen babe: 
„bie praescriptio immemorialis gelte juriftiih nicht als ein eigentlicher 
Erwerb, fondern al® praesumtio iuris et de iure einer iusta adqui- 
sitio, welche früher ftattgefunden habe, und jegt blos nicht mehr erwieſen 
werden koͤnne“. 

In gleihem Sinne äußerte fi) auch noch vor kurzem Zadariä ®: 

„Die unvordenkliche Verjährung ift überall nit eine Verjährung 
in dem Sinne, welden die Geſetze fonft mit diefem Worte verbinden. 
Dur fie wird nit, wie jonft durch die erwerbende Verjährung, oder 
durch die Erfigung, eine Erwerbung, die nicht in jeder Beziehung rechts⸗ 
giltig wäre, mit der Zeit in eine ſchlechthin giltige Erwerbung verwandelt, 
fondern fie ift die Rechtsvermuthung, daß ein gewiſſes Hecht auf eine 
ſchlechthin giltige Weile erworben worden fei, weil es feit Menſchen⸗ 
gedenken von der und der Berfon Öffentlih ausgeübt worden ift“ ®. 


4 Siehe die Literatur bei Pfeiffer a. a. D. ©. 81. vgl. S. 93. Die Zahl ber Autoritäten Tönnte 
keit noch vermehrt werben. 

5 Sypem bes Pandektenrechts 8. Huf. 8. 1085. 

6 In der jehsten Ausgabe 8. 1048. beißt ed Ihlehiweg: „Daß Wefen der unvorbentliden Ver 
jährung befießt darin u. ſ. w. Bgl. Beftg und Berl. Il. 8. 75. 

° Stuttgart 1886. 2r Thl. ©. 425. Dogleich es nit geſagt if, fo iſt doc wohl kein Zweifel, deß 
wir in biefem erbärmliden Produkt bed württembergiihen Buchhandels, der uns fchon einmal ein 
ähnliches Wert geliefert Bat, nichts anderes als ein mit Fehlern und Nißverſtändnifſen in enormer 
Zahl und Größe angefülltes Gollegienheft aus Thidaut's Borlefungen beſthen. 

8 Nechtögutachten über die zwiſchen den fürftlichen Häufern Lippe und Ehaumburg-Lippe obmwal- 
tenden Streitigkeiten. Heidelberg. 1835. ©. 69. 

® Der Berfaffer ſetzt noch hinzu „mit andern Worten, fie iſt nicht ein Schutzmittel gegen die 
Ginwenbungen, melde einer gemachten Erwerbung entgegengefegt werben können, ſondern fie ift eine 
— auf den Gefegen berubenne — Erwerbungsart". Diele andern Worte feinen mir aber micht ge- 
eignet, die Sache mehr aufzullären, fondern eber fie zu verwirren. Gast man bon ber unvordenk⸗ 
lien Verjährung, file ſei eine auf den Geſetzen beruhende Erwerbungsart, jo kann man die in 
Teinem andern Sinne nehmen, als in welchem auch bie Ufucapion eine auf den Gefegen beruhende 
Grwerbungsart ift, und fie muß dann allerdings, eben fo wie biefe, als eine Erwerbungsart ans 
gefehen werben, welche ein Schuhmittel gegen bie einer gemachten Erwerbung möglicher Weife ents 
gegengufegenben Ginwendungen gewährt: indem juriſtiſch nicht gewiß, alfo vor Dem Richter auch nict 
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Eben dieſe Anfiht iſt nun auch von Schelling in ber angeführten 
Abhandlung veriheidigt worden, und es muß dieſem das Verdienſt zu- 
erkannt werben, dieſelbe genauer beitimmt und entwickelt und tiefer 
begründet zu haben: mwenngleih in der Ausführung bes Ganzen mehr 
Einheit. und Zufammenbang zu winfchen geweſen wäre. 

Dagegen bat Pfeiffer gerade dieſe von ben meiſten angenommtene 
Anfiht mit großem Nahornd angefochten, inbem er auszuführen ſucht, 
daß „alle poſitiv nachzuweiſenden Gründe” bafür feien, und nicht ein 
einziger dagegen, daß man fih von ben Banden ber herkömmlichen 
Dochrin von der anf eine Vermuthung des wirklichen Daſeins eined 
fpeciellen Erwerbgrundes zu beichräntenden Eigenthümlichleit der unvor⸗ 
denklichen Beriährung gänzlich losmache, And dieſe vielmehr als eine 
wahre Verjährung anerkenne, wodurch, eben wie durch andere Atten der 
Verjährung, eine neue Erwerbung des fraglichen Rechtes begründet were. 

Obgleich nun der Berfafler die Meinung ausſpricht, daß Diele Be⸗ 
trachtung jedem jorgfältig Prüfenden gar bald müſſe zur Ueberzeugung 
werben, jo muß ich doch gefteben, daß dieſes bei mir nicht der Fall 
geweſen ift, daß ich vielmehr nad wie vor glaube, daß die andere An- 
iht über das Weien der unvordenklichen Verjährung jowohl aus der 
Natır der Sache als die richtige erlannt werben müfle, als auch mit 
den Aeußerungen unferer Quellen ſehr wohl übereinſtimme. Es kommt 
aber vor Allem darauf an, daß man die Sache genau und richtig 
auffafle. 

Meines Erachtens ift man zu weit gegangen, wenn man der jo: 
genannten unvordenklichen Verjährung die Eigenichaft einer Verjährung 
ganz abgeſprochen hat !. Der allgemeine Begriff von Verjährung iſt 
fo .weit umfajlend, dab man jene auch dann darunter fubjumiren muß, 
wenn auch ihre Wirkung nur in Begründung der Rechtövermuthung 
einer früher eingetretenen rechtmäßigen Erwerbung beſteht, wodurd der 
Befiger von dem Beweiſe der Entilehung feines Rechts befreit wird. 
Immer liegt darin die Erwerbung eines rechtlichen Vortheil® durch die 
fortgelegte Auzübung eines Rechts, und eine juriftiih bedeutende Ver: 
änderung des Rechtsverhältniſſes, welche durch ven Zeitablauf bewirkt 
worden iſt. Wenngleih bie Vermuthung eben darin befteht, daß eine 


wahr.ift, daß bie Erwerbung rechtögiltig ſtattgehabt habe. Will aber der Verfaſſer jagen, durch bie 
unvordenkliche Verjährung werde eben biefeß juriſtiſch gewiß (Dermittelft einer Nechtsvermuthung), 
daß eine auf den Belegen bernhende Griwerbungtart früher Bettgelunben babe, ſo filmmt er allerdings 
mit Ach ſelbſt und der gemeinen Meinung überein; er hätte dann nur nicht fagen ſollen, bie unvor⸗ 
denflide Verjahrung ſei eine ſolche Erwerbungsart. 

10 So neuerdings Schelling a. a. D. S. 1-8. 


Arndta, civ. Schriften. 1. 6 
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neue Ermwerbung des ausgeäbten Rechtes felhft nicht angenommen wird, 
To ift doch unläugbar die Begründung der Vermuthung, daß das Hecht 
früher giltig erworben fei, und ver darin Tiegende rechtlihe Schub des 
fragliden Rechtsverhältnifies eine Rechtswirkung, welche durch die Aus— 
übung des Rechts entftanden ift, und dies ſcheint mir genügend, um 
den allgemeinen Begriff der Verjährung darauf anzuwenden 11. Indeſſen 
ift biefes im Grunde nur Wortftreit, und blos bewegen etwa von Be- 
deutung, meil daraus hervorgeht, daß die Bezeihnung der unvordenk⸗ 
lihen Verjährung durch den Ausdruck praescriptio nach der Bedeutung, 
welche dieſes Wort in der neuern Zeit angenommen bat, der obigen 
Anſicht nicht ſchlechterdings widerſpricht. In der That iſt die unvor⸗ 
denkliche Verjährung, auch wenn fie in der angegebenen Weiſe aufgefaßt 
wird, der eigentlihen Erfigung immer wenigftens eben jo nabe verwandt, 
als dieſe ber Klagenverjährung, die man doch mit der Erfigung unter 
einen Begriff, der freilich jeher vage beftimmt wird, zu fubfumiren pflegt. 

Wird nun das Weſen der unvorbenflihen Verjährung darin gefekt, 
daß dadurch eine Vermuthung für die rechtmäßige Erwerbung des Rechts 
entitehe, daß der Befiter fo angefehen werde, als babe er anf recht⸗ 
mäßige Weife das fragliche Recht erworben, und wie man fonft ben- 
ſelben Sat ausdrücken mag: fo ift wohl zu beachten, daB man babei 
nit an eine Vermuthung zu benfen bat, welche nur vorläufig dem 
Befiter Sicherheit getwähre, durch den Beweis des Gegentbeils aber 
immer noch angefochten und umgeftoßen werden könne. Dieß ift freilich 
ein Punkt, über melden fi viele und felbft diejenigen Schriftiteller, 
welche am meiften der richtigen Anficht die Bahn zu brechen fi bemüß- 
ten, nicht ganz Mare Rechenſchaft gegeben haben. Böhmer und Wernber, 
fühlend, daß man mit einer einfachen Vermuthung nicht ausreiche, be 
zeichnen zwar die Durch den unvordenklichen Beſitzſtand begründete Ber: 
muthung als eine urgentissima oder violenta praesumtio pro titalo 
olim legitime constituto, als eine validissima coniectura; jener aber 
fagt: haec tamen expirat, si probatio liquidissima, quae contra 
hanc praesumtionem violentam desideratur, in contrarium ab 
actore producta fuerit: und der andere fucht mit Beziehung auf Boh⸗ 
mer’3 Autorität die Anficht von Ziegler, welcher eine praesumtio juris 
et de iure angenommen hatte, zu widerlegen: nec vero ratio solida 
reddi potest, cur contrariae probetioni locus sit denegandus. Quid 
enim, si alter possit ostendere per documenta alioque evidenti 
modo, vitiosum fuisse possessionis initium, nullo illam titulo 


11 Rave de praescriptionib. 8 172. 
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suffultam, sed de facto apprehensam fuisse, et sic omni tempore 
vitio laborasse? Hoc utique vel admittendum vel, quod omnes 
negant, statuendum erit, ex s0lo temporis lapsu ius aliquod nasci 
posse. Eben fo ungenügend haben fi) andere Schriftiteller darüber aus⸗ 
geſprochen und dadurch zu den in joweit gegründeten Gegenbemerkbungen 
Pfeiffers a. a. O. ©. 87 fgg. Veranlaſſung gegeben. Doch reicht 
Böhmer, welcher auch anderwärts felbft eine praesumtio iuris et de 
iure annimmt 12, nahe an die richtige Auffaffung binan, indem er nad 
den vorhin mitgetheilten Worten binzufeßt: Sie enim evincitur non 
adesse talem vetustatem, cuius inilii memoria non exstat, sed 
probata origine possessionis et modo aequirendi,. probata illegitime 
acquisitione, tempus immemoriale simu] destruitur. 

Es fragt ih nämlich zuerit, warn ift Unvorbenklichleit des Befig- 
ftandes vorhanden? Die Antwort darauf ift kurz diefe: Unvordenklichkeit 
des Befigftandes ift dann vorhanden, wenn die ununterbrocdhene Aus: 
übung eines Rechtes über Menſchengedenken hinaus bewiefen werben 
kann, und ein unrechtlicher Anfang des Befites dagegen nicht nachzu- 
weiſen ift. Hieraus geht ſchon hervor, daß von einem Gegenbeweife 
gegen die durch wirklich vollendete unvorbenfliche Verjährung entflanbene 
Vermuthung keine Rebe fein könne; daß es eine contradietio in adiecto 
wäre, zu behaupten, durch die unvordenkliche Verjährung werbe eine 
Vermuthung frübern Rechtserwerbes begründet, gegen bieje Vermuthung 
fei aber noch der Beweis des Gegentheils zuläffig, da gerabe zur Voll⸗ 
endung der unvordenklichen Verjährung, diefe in abstracto aufgefaßt, 
vorausgejegt wird, daß dieſer Gegenbeweis nicht mehr geführt werben 
könne; und daber jagt Böhmer ganz richtig: sic enim evincitur non 
adesse talem vetustatem, cuius initii memoria non exstat. 

Es fragt fih ferner, wann fteht denn bie Unvordenklichkeit des 
Befipftandes, auf welde ſich Jemand zum Schuge eines factifch beftehen- 
den Verhältnifies beruft, juriftiih feR? Man muß fih bier Parteien 
im Prozeſſe einander gegenüberftehend denten. Die eine Partei beruft 
ſich anf unvordenklichen Beſitz, die andere ftellt diefen in Abrede. Jene 
verfucht ben Beweis ihrer Behauptung, und bringt foldhe Thatjachen vor, 
welche an ſich volllommen hinreichen, um den Richter von der Unvor⸗ 
denklichkeit des fraglichen Befigftandes zu überzeugen, und aljo das 
richterlide Urtheil zum Vortheile bes Beweisführers zu Rimmen. Aber 
e3 ift der andern Partei noch der Gegenbemweis vorbehalten. So lange 
noch diefer Gegenbeweis zuläfiig ift, Tann man nicht fagen, daß bie 


2 ©, oben ©. 79 a, E. 
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Unvorbenklicpleit des Beliges bewieſen fe. Denn werben vom Gegner 
Umnftänbe beigebracht, welche das Reſultat jener Beweisführung aufheben, 
zB. und vor Allem der unrechtliche Anfang des Beliges, jo iſt das 
Nefultat des ganzen Beweisverfahrens gerade Das enigegengelegte, näm- 
lich daß unvordenklicher Befig nicht vorhanden ſei. Durch die Beweis: 
führung der erſten Partei war vorläufig die unvordenkliche Verjährung 
nur wahrjheinlich gemacht; der gelungene Gegenbeweis bat dieſe Wahr⸗ 
ſcheinlichleit zerſtört. Bewieſen im vollen Verſtande ift erſt Das, mas 
als Nefultat des ganzen Beweisverfahrens über den fragliden Punkt 
vom Richter als wahr anzunehmen ift. 

Erſt dann aljo fteht die Unvordenklichkeit des Beſitzes unter den 
ftreitenden Parteien juriftifch feſt, wenn nach gelungenen Beweile ein 
Gegenbeweis entivever gar nicht verſucht oder nicht gelungen ift und 
nun nicht mehr zugelafien wird. In diefem Falle muß der Richter das 
Net als mohlerworbenes zuerlennen, und es kann Feine Reve mehr 
Davon fein, daß nun noch ferner von Seiten derjelben Gegenpartei die 
wirkliche Exiſtenz ber rechtlichen Erwerbung beftritten und Gegenbeweis 
Dagegen verjucht werben konne. 

Dieb ift es, was biefenigen Schriftiteller im Sinne gehabt haben, 
welche eine praesumtio iuris et de iure des früber ftattgehabten 
Nechtserwerbes als Wirkung des unvordenklichen Beſitzes aufftellen. Sm 
neuerer Zeit haben Manche und mit ihnen Pfeiffer a a. O. ©. 91. 
bie ſogenannte praesumtio iuris et de iure als gleihbebeutend mit 
jnsiftifcher Fietion bezeichnet; aber mit Recht bat dagegen Ihon Mühlen- 
brud den Unterſchied beider hervorgehoben 2. Die Fiction ftellt etwas 
als wahr bin, ohne irgend Rückficht varauf zu nehmen, ob Gründe der 
Wahrſcheinlichkeit für die Annahme Iprechen oder nicht; ja wo das Gegen- 
tbeil des Angenommenen Klar und beftimmt vorliegt; 3. B. die fictio legis 
Corneliae tritt gerade dann ein, wenn man weiß, Daß ber Romiſche Bürger 
in feindlicher Gefangenſchaft geftorben it. Der fog. praesumtio iuris 
et de iure bagegen Legt eine wahre Bermuthung zum Grunde; fie foll 
nur Dadurch ausgezeichnet fein, dab fie nicht durch den Beiveis bes 
Gegentheils umgeftoßen werden kann, daß aljo der Verſuch des Gegen- 
beweifes dagegen nichts helfen Tann: und eben deßhalb, weil ein Gegen⸗ 
beweis gar nicht zugelaffen wird, alſo das Gegentbeil juriſtiſch auch nie 
gewiß gemacht werben Tann, bleibt die Vermutbung, weldde das Recht 
in diefer Art aufitelli, au immer als Vermuthung befteben. Hiernach 


18 Zehrbuch bes Pandektenrechts I. 8. 186. not. 93, Bol. Fallati, Ueber Begriff und Wefen des 
röm. Omen, ©, 79-81. 
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erflärt fi, wie man dazu kommen konnte, die Wirkung der unoorbent- 
lichen Berjährung in die Begründung einer folden Bermuthung zu ſetzen. 

Doch mag ich dieſe Bezeichnung niit als angemefiene gelten laſſen. 
Denn faßt man die Sache in abstracto auf, d. h. ohne dabei an ein 
beſtimmtes Barteienverbältniß zu benten, fo wird, wie ſchon oben 
angebentet wurde, zur unvordenklichen Berjährung eben dieſes voraus⸗ 
gejegt, daß der Beweis eines unrechtlichen Anfangs des Beſitzes nicht 
mehr geführt werben könne; man kann alfo wohl jagen, ein foldher 
unvordenklicher Befig Degründe die Vermuthung einer rechtlichen Er⸗ 
werbung des fraglicden Rechts, und beßhalb werde nun das Recht als 
wohlerworbenes anerkannt und geſchützt; es tft aber ohne Zweifel un- 
paſſend zu jagen, der Beſitz begründe eine Vermuthung, gegen welche 
ein Gegenbeweis nicht zuläffig fei (fog. praesumtio iuris et de iure), 
da die Möglichkeit des Gegenbeweifes ſchon durch die nothwendigen 
Borauzfegungen der Verjährung felbft ausgeihloflen if. Nimmt man 
Rückſicht auf ein beftimmtes Parteienverhältniß, fo Tann es zwar nad 
unferer obigen Erörterung dahin Tommen, daß ber Gegenbeweis eines 
unrechtlichen Anfangs von Seiten einer Partei juriſtiſch nicht mehr zu⸗ 
läſſig, wenn gleich factiſch noch möglich tft; allein der Gegenbeweis, welcher 
bier ausgejchloffen wird, ift eigentlich nicht der Gogenbeweis gegen eine 
durch Unvordenklichkeit begründete Vermuthung, Tondern vielmehr der Gegen: 
beweis gegen bie Uwordenklichkeit ſelbſt, welche die Vermuthung begründen 
fol. Die Unvordenklichkeit, melde ihrem Weſen nach bie Möglichkeit 
jenes Gegenbeweifes ausſchließt, ift bewiefen, und gilt deßwegen unter 
diefen Parteien in concreto als wahr; durch fie fießt beim andy jene 
Bermuthung unter diefen Parteien unumſtbßlich feſt; der gelungene Beweis 
Stellt die Sache unter den ftseitenden Theilen fo, als wäre ein unbors 
denklicher Befisftand nach feinem abſtrakten Begriffe wirklich vorhanden ; 
alfo die Möglichkeit, nicht blos Die Zuläſſigkeit jenes Gegenbeweiſes wirklich 
ausgeſchloſſen. Hier von einer praesumtio iuris et de iure gu fprechen, 
wäre nicht paſſender, als wenn man überhaupt das Reſultat einer jeden 
abgejhlofienen Beweisführung oder vielmehr den Inhalt des darauf fich 
gründenden rechtsfräftigen Urtheilg, welches jenes Nefultat definitiv aus⸗ 
fprit, auf eine ſolche Praͤſumtion zurüdführen wollte, 

Es iſt alfo befier, jene Beziehung auf eine praesumtio iuris et 
de iure ganz fallen zu laſſen, und mie es von Schelling in. mehreren 
Stellen feiner Schrift fehr gut ausgeſprochen worden iſt, ben Beweis 
des unvordenllichen Beſitzſtandes als indireften Beweis bes irgend einmal 
geſchehenen Rechtserwerbes zu betrachten, indem babei die natürliche 


86 Zum Paubeltenrecht. 


Bermuthung zum Grunde liegt, daß der Befitftanb ohne einen giltigen 
Erwerbgrund ſich nit fo lange. Zeit hindurch ununterbrochen erhalten 
haben würbe. Eine Beſchränkung ber Wirkung der unvorbenklihen Ver⸗ 
jährung ift in biefer Anficht fo wenig enthalten, daß vielmehr derjenige, 
welchem der Beweis der Unwvordenklichleit gelungen, dadurch eben jo 
fider geitellt ift, als hätte er den Erwerb des Rechts durch einen voll- 
fommenen Erwerbgrund, durch ein in früherer Beit vollzogenes voll- 
kommen wirkſames Rechtögefhäft Dargetban. 14 

Dog nun diefe Anficht die richtige, und unzuläffig dagegen die⸗ 
jenige fei, nach welcher die Erwerbung des Rechts als das Refultat der 
unvordenklichen Verjährung aufgefaßt wird, dies ſcheint ſich mir fchon 
ans der Natur der Sache zu ergeben. Man nehme nur praltiihe Fälle, 
in welden eine Berufung auf unvordenklichen Beſitzftand vorgelommen 
it, zur Sand. Man wird in ber Regel finden, dab die Behauptung 
des Verjährenden nicht darauf gerichtet ift, daß er jegt oder in irgend 
einem frübern Zeitpunkte durch Den Beſitz, durch die Verjährung, 
erworben babe, jondern es wird behauptet, das Recht ſtehe ihm zu und 
babe ihn ſchon feit unvorbenklicher Zeit zugeſtanden; zum Beweiſe dafür 
diene der Umftand, daß er es von Altersher ausgeübt habe: das Recht 
zu baben behauptet man, weil man es feit undenklicher Zeit aus- 
geübt habe; nicht aber behauptet man das Hecht dadurch, daß man es 
ausgeübt, ertvorben zu haben. Mir find viele hieher gehörige Fälle 
porgelommen, und immer ift die Berufung auf unvordenkliche Verjährung 
in obiger Geftalt aufgetreten. Und fo iſt e8 mir auch nicht zweifelhaft, 
daß das Motiv, welches den Richter beftimmt, ein Recht zuzuerkennen, 
nicht darin liegt, daß das Recht jetzt, nachdem bie Unvorbenklichleit des 
Befiges erwieſen ift, oder in einem frühern unbelannten Zeitpunfte, in 
welchem ver Befigitand guerfi ein unvorbenklicher geworden, erworben 
fei; daß er vielmehr deßhalb das Necht zuerienne, weil bie Umvor⸗ 
denflichleit des Beſitzes dafür fpredhe, daß baflelbe eben in unvorbent: 
licher Zeit, alfo natürlich nicht durch den unvordenklichen went erworben 
worden jei. 

Sollte durch den unvordenklichen Befſitz eine neue Erwerbung des 
Rechts bewirkt worden ſein, ſo müßte doch für dieſe Erwerbung irgend 
ein Zeitpunkt ihrer Vollendung angenommen werben, wenn gleich es 
nicht gefordert werden möchte, daß man denfelben auch beftimmt angebe. 
Run frage man fih, in welchen Beitpuntte man bie Erwerbung 
als vollendet annehmen müßte? Man wird darauf feine andere Antwort 


14 Bel, Schelling a. a. D. S. 19-21. 
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geben Tünnen, als daß bie Erwerbung in dem Augenblide vollendet 
werde, in weldem das legte Beweismittel, durch welches noch ein 
beftimmter Anfang des fraglichen Befibes hätte erwiefen werben Lönnen, zu 
Grunde gebe, 3. B. wenn ver legte Zeuge, welcher aus eigener Kunde 
oder ‚aus Mittheilungen der Vorfahren etwas über den Anfang oder die 
Art der Befigeriverbung auszufagen vermöchte, ftürbe, ober eine darauf 
bezügliche Urkunde unterginge. Gewiß ſonderbar aber wäre es, von 
folgen Umftänden die Erwerbung eines Rechts abhängen zu laflen. Man 
braucht fi, wie mir ſcheint, nur dieſes Verhältniß der Sache klar vor: 
zuftellen, um ben Gedanken an die Gleichſtellung der unvordenklichen 
Verjährung mit der Erfigung ganz fallen zu laflen, und fi zu über: 
zeugen, daß der unvorbenflihe Befigftand überall nur als ein Beweis: 
grund für die Eriftenz des Rechts, das nicht. erfi durch jenen entitanden 
fei, angeſehen werben könne ’, 

Bon diefem Geſichtspunkte betrachtet ift Alles einfach und conjequent. 
Ich behaupte ein Recht zu haben. Man verlangt, daß ich es beweiſe. 
Dazu wird in der Regel die Nachweiſung, wie man das Recht erworben 
babe, erfordert, obgleih man von dem Beweiſe der gefchehenen Er: 
werbung doch nur durch einen Schluß zu der Annahme feiner jekigen 
Eriftenz gelangen Tann. Die Art meiner Erwerbung nun nachzuweiſen 
bin ich nicht mehr im Stande. Aber, jo entgegne ih, das Recht ift 
von mir und meinen Vorfahren ultra hominum memoriem ausgeübt 
worden; ein wiberrechtlicder Anfang des Befiges ift nicht nachzuweiſen; 
und bieß dient zum Beweife, daß er einen rechtlichen Anfang gehabt 
babe, daß eine Erwerbung des Rechts ihm zum Grunde liege; es ift 
binveichend den Richter von der Eriftenz des Rechts zu überzeugen, jo 
gut wie der Inhalt einer Urkunde ober die Ausfage von Zeugen, 
welche die Vollziehung eines beſtimmten Erwerbungsafts bewahrheiten. 
Es konpnnt nur darauf an, daß der Beweisgrund wirklich beigebracht 
erde. 

"Ganz anders verhält es. fih mit ber fogenannten praescriptio 
definita. Hier mag erwielen werden, daß bis zu einem beflimmten Beit- 
punlie das fragliche. Recht einem andern zuftand, und ber jegige Prätendent 
den Befitz deſſelben ohne das Recht jelbit erworben habe; es ift dennoch 
jetzt, nachdem der Befig während beftimmter Zeit ununterbrochen fort 
geieht worden, das Recht erworben durch den fortgejegten Beſitz, und 

15 Unriötig {ft eB, wenn Schelling ©. 2. bie Unvordenklichteit ald Beivelömittel bezeichnet, wie 


ihm ber Recenfent in ber Sen. Sit, Big. 1885. Nr. 220. ©. 825, mit Net vorwirft, Sie Tann nur 
Büwelägrund der Erwerbung jeln. 
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die Erwerbung iſt in dem beſtimmten Zeitpunkte für vollendet zu halten, 
in welchem der Ablauf der Berjährungszeit vollendet if: während Das 
Weſen ber unvordenklichen Verjährung eben darin beſteht, daß das Hecht 
als erworben in unvorbenflicher Zeit, aber nicht durch dieſelbe augu⸗ 
nehmen iſt. 

Es iſt nun freilich möglich, daß derjenige, welcher jetzt durch die 
Unvordenklichkeit feines Beſitzſtandes geſchützt if, einen vechtlich giltigen 
Erwerbgrund in der That nicht für ſich hat, ſo wie es auf der andern 
Seite wohl der Fall fein kann, daß derjenige, welcher nur die Erwerbung 
durch Erſitzung nachzuweiſen vermodte, in der That doch ſchon ohne 
dieſe das Recht vollkommen erworben hatte. Diefe Möglichkeiten bürfen 
aber in der obigen Auffaſſung des Unterfchieves der beiden Arten Der 
Verjährung nit irre machen. Im legten Falle Tann man nad dem 
Grundfage, daß juriftiih nur dag Bewieſene als wahr gilt, immer nur 
die Erfitzung als den wirklichen Erwerbgrund des Rechtes betrachten, und 
jene Möglichkeit ift juriftifh ganz unbedeutend. Eben fo kommt auch 
im erften Falle die Möglichkeit, daß der Befiger nicht in voriger Zeit 
auf giltige Weife das Recht erworben babe, juriſtiſch gar nicht im 
Betracht; es muß, obgleich jene Möglichkeit faktifch niemals abzuläugnen 
ift, obgleich felbft der Juriſt im einzelnen Falle nad) einer Vermuthung ad 
hominem den Mangel eines frühern rechtlichen Erwerbgrundes für wahr 
ſcheinlich halten mag, juriſtiſch dennoch immer fo angefehen werben, als 
babe früher eine Rechtsermerbung wirklich Statt gefunden. Gs verhält 
fih damit eben fo, als wenn durch rechtskräftiges Urtheil der Beweis 
einer geſchehenen Nechtserwerbung für geführt erfannt und ſonach das 
Recht einer Partei zugefprochen ift: wobei denn auf) andre VBermutbungen 
zur Beweisführung benugt morben- fein Innen. Auch bier bleibt es 
immer denkbar, daß das Recht dennoch nicht wirklich erivorben worden 
fei, und fofern man dieſes annimmt, kann man jagen, 08 enthalte * 
das rechtskräftige Urtheil den Grund, warum bie eine Partei bad 
fragliche Hecht gegen die andre als erworben behaupten könne; es jei 
alſo gewiffermaßen, im Verhältniß zu der andern Partei, das Urtheil 
der Erwerbungsgrund des Rechts. Juriſtiſch aber kann man bie Sache 
nit fo anſehen; nach juriftifcher Strenge muß vielmehr im Verhältniß 
der beiden Parteien zu einander immer angenommen werben, baf das 
Recht ſchon früher, auf die Art, wie die Beweisführung vex einen 
Partei es ergeben bat, erworben worden fei. 

Es läßt ſich die Vergleihilng noch weiter führen. Nehmen wir 
an, daß Jemand eine Öffentliche Urkunde über die Erwerbung eines 
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Rechts befige, welche geeignet iſt, ihm gegen jeden den Beweis berfelden 
zu verfhaffen. Möglich ift es immerhin, daß er das Recht dennoch 
nit erworben habe. Man koͤnnte dann in Vorausſetzung folder Mög⸗ 
lichlelt eben fo gut die Urkunde als den Exrwerbgrund bes Rechts 
betrachten, ala man ben unvorbenklidhen Beſitzſtand in Boranzfegung, 
daß die durch denfelben begründete Vermutbung ber Wabrbeit nicht 
entipreche, dafiir ausgeben mödhte Wie fih dieſe Betrachtungsweife 
in Vorſtellungen, welche aller techniſchen Haltung entbebren, verliere, 
leuchtet von felbft ein. 

Ganz richtig äußert ſich dagegen Schelling a. a. D. ©. 98, um 
ben Unterjchled zwiſchen Verjährung (praescriptio definite) und Unvors 
denklichkeit zu beftimmen: es „beruft fich der eine auf die vermittelit 
Berjährung geſchehene Erwerbung eines neuen Rechts, der andre auf 
ein bereit erworbenes Recht, das er durch Unvordenklichkeit beweist. — 
Während bei den Verjährungen ber fortgefegte Beſitz beſtimmte Jahre 
hindurch unter gewiflen Vorausſetzungen das Mangelbafte der urfpräng: 
lihen Erwerbung erjehte, mußte eine ähnliche Wirkung um fo mehr 
bet unvordenklichem Beſitz zugegeben werben, deſſen Begriff es aber auf 
der andern Seite mit fich brachte, daß man bier wur dadurch zu einem 
ähnlichen Rejultate kommen Tonnte, wenn man die urſprüngliche Erwerbung 
al3 eine in aller Form und Rechtmäßigteit geichehene durch Unvordenk⸗ 
lichkeit beweiſen ließ“: und am Ende der literarbiftorifchen Entwidelung 
S. 104.: „Obgleich aljo Unvordenklichleit dem Princip gemäß nur Beweis 
eines erivorbenen Rechts ift, jo wird dieſelbe doch — als ein Supple 
lement der ordentlihen Erjigung angejehen, nur mit dem wichtigen 
Unterfchiede, daß bei den übrigen Verjährungen ein Mangel im urfprüng- 
lien titalus adquirendi angenommen, bei ber unvorbeuflichen Zeit 
aber eine causa präfumirt wird, quae olim iam transtulerit dominium“. 

Damit ſtimmt auch ein andrer, durch Geift und Gelehrſamkeit aus: 
gezeichneter Schriftfteller überein *, indem er jagt: „die Immemorial⸗ 
verjährung ift überhaupt fein modus acquirendi, fie gehört weder zur 
Dcenpation noch zur Verjährung; denn fie tft dasjenige Rechtsverhältniß, 
wo jeit Menſchengedenken derſelbe Beſitzſtand vorgefunden und eben deß⸗ 
wegen kurzweg ohne alle Vermitflung als Eigentum anerlannt wird, 
als Eigenthum, das auf unbelannte Weife gegründet und durch den Befit 
bewiefen ift. Der Beſitz gilt für Eigenthum, weil das Gegentheil nicht 
conftirt; er muß daher über Menjchengebenken hinausreichen, ita ut 
contrarii memoria non exstet. Die Immemporialverjährung dient 

16 Gofſchel, Zerſtreute Blätter aus ben Hands und Hülfsakten eines Juriſten. 1. ©. 878. 
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nicht Rechte zu erwerben, jondern Rechte zu ſichern, deren Erwerbung 
nicht nachzuweiſen iſt“. 17 

Hat die bisherige Ausführung etwas dazu beigetragen, aus ber 
Natur der Sade ſelbſt die Wahrheit unfrer Anficht über das Weſen ber 
unvorbenlligen Verjährung erfennen zu lafien, jo müflen wir no nad: 
weiten, daB auch die Ausiprühe unferer Rechtsquellen damit nit im 
Widerſpruche fteben, um jo mehr, als gerade das mit befonderm Nach⸗ 
drucke von Pfeiffer behauptet worden ift, daß die Richtigkeit feiner 
Meinung aus den Quellen ſich mit Leichtigkeit darthun laſſe. Bekanntlich 
enthalten unsre Quellen nur wenige Stellen, weldde von dem, was wir 
unvordenkliche Verjährung nennen, handeln, und dieſe find wenig befrie⸗ 
digend. Ja es ift fein Zweifel, daß das Inſtitut der unvordenklichen 


17 Man Iefe in dem Buche felbft weiter auf S. 874880. bie geifiveiche Entwidelung über bas 
Berhältniß von Beſitz, Verjährung und Unvordenklichkeit bet Beſthes. — Die Außführung Scheling’s 
ſcheint gar nit verfianben zu haben ber in ber Unm. 16. genannte Recenſent befielben. Er Tagt: 
„Wenn nun aber ber Verf. fird ben fpätern Beweiſsgrund (bie unvordenkliche Zeit) und bie uripräng- 
liche Erwerbung (5. 8. Kauf, Tauſch, Schenkung) als zwei ganz verſchiedene Dinge vorſtellt, fe 
fiebt man überhaupt nit ein, warum er noch gu einer Unvordenklichkeit feine Suflucht nimmt, ba 
der Beweiß ber davon getrenuten urfprüuglichen Erwerbung, 4 B. bes Raufs, ſchon velllsmmen ges 
nügen, überhaupt aber das Dafein der unvordenklichen Berjädrung fogar außfhlieken oder 
widerlegen würde, indem bieburh ein Anfang bed Beſtges nachgewieſen wäre. Dadıte fi inbeffen 
Hr. ©. unter ber frühern Erwerbung und unter bem fpätern Beweißgrund nur eine und biefelbe 
unvordenkliche Heit, auf melde fi ber Beweisfülhrer berufen hätte, fo Fonnte wiebernm ohne petitio 
principii von einem „bereits erworbenen“ Rechte die Rebe fein, denn in dicſem Yale Hätte es 
gerabe von der Herfielung bes Unvordenklichkeitsbeweiſes erſt abgehangen, ob von einer Eriyerbung 
Biebei die Rebe fein konnte oder nicht”, Allein Schelling's Meinung ift klar und verſtändlich dieſe: 
IR die Unvorbenklichkeit des Befighauded beiviefen, fo iſt eB eden fo gut, ala wäre beiwiefen, baf 
man ſchon früßer das fireitige Recht auf eine vollkommen giltige Weile erworben habe, obglei mau 
nicht mehr nadiwelfen kann, und gur Exiftenz ber Unvordenklichkeit gerade vorausgeiekt wird, daß 
nicht mehr nachzuweiſen fel, warn und durch welchen Beionberen Sriverbgrandb, ob burg Rauf ober 
Schenkung u, dgl, das Net erworben worben ſei. Wie Hierauf bie angeführte Entgeguung paſſe, iR 
mir ein NäthfelL Der Rec, fährt fort: „Unfere Unficht iſt demnach kurz biefe: Wer ein Recht beweiſen 
wid, hat Herz vier Wege: 1) Er beweist die Holle iusis causa adquirendi. 2) Aaun er dieß nit 
fo beruft ex fi auf orbentlicdhe ober 8) außerorbentlidde Grfigung. Endlich 4) wenn er uidt einmal 
titulus und bona fides allegiren kann, oder der Begenftand der kürzern Verjährung entzogen if, auf 
den umvordenklichen Befig“. Shen fo ſpricht Selling S. 106, nur weit bem Unterſchleve, daß er 
ordentliche und außerordentliche Crfigung nicht beſonders unterſcheidet, und dabel nicht bie 
Leit begeht, fo zn fpreden, baß man glauben folte, es werde zur außerordentlichen Grfigung auf 
iustus titulus erforbert, Aber find denn nicht bie orbensliche unb außerurbentlide Erfigiug aud Dale 
iustas causae adquirendi, d. h. volllommen wirkſame Grwerbarten bed Rechts, eben fo gut wie 
Tradition vom GigentHümer, Drecupation, Specification u. |. w.? Warum alſo biefe untericyeiden! 
Und iſt dagegen nicht bes Unterfchieb zwiſchen ber befttmmten und unvordenklichen Werjährung, daß 

durch jene das Nacht erworben, und zwar bie Griverbung in einem beſtimmten Zeitpunkte poKenbet 

tft, wenn gleich betwiefen wird, daß vorher nur der Weftg, nicht das Recht erwotrben war; baß hin⸗ 
gegen bei der unvordenklichen Verjährung gerabe daB nicht darf bewmiefen werden Lönnen, baß die 
Befigeriverbung ohne Erwerbung des Rechts, ober vie man es aud) wahl aennt, eine imbolllsummene 
Erwerbung ftattgefunden babe? Und iſt ed nicht ferner etwas Verſchiedenes, wenn ich beiveife, daß 
ich durch fortgefegten Befig ein Becht in beſiimmtem Beltpunkte nen erworben babe, und wenn ih 
durch den unvordenklichen Befig beiweife, daß ich da Recht früher auf irgend anbere nicht mehr ſpeciel 
nachzuweiſende Art erworben babe? Go Tann Id auch die Ausflellungen bed Rec, auf S. 26a. a.D. 
nicht gegründet finten. 
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Berjährung im Rechtsleben des Mittelalters weit mehr durch eine gewiſſe 
innere Nothwendigkeit als durch die Autorität der geichriebnen Rechts⸗ 
quellen zur Geltung gelommen ift, wie den auch Goſchel a. a. D. bie 
Smmemorialverjährung ald ein allen Volkern gemeinichaftlides Recht 
betrachtet, und behauptet, daß fie gänzlich auch aus denjenigen Staaten 
nicht zu verbannen fei, in welchen fie durch neue Geſetzbücher proferibirt 
worven fe. Was aber unfre Quellen auf unvorbenllihe Verjährung 
Bezügliches enthalten, ſtimmt mit unfrer Anficht ſehr wohl überein. So 
namentlich eine der beutlichften biehergebörigen Stellen des Römifchen 
Rechts, L. 3. 6.4. D. de aqua quotidiana. (43. 20.): Ductus aquae, 
cuius Origo memoriam excessit, iure constituti loco habetur: d. h. 
der ductus aquae, deilen Entflehung Niemand mehr nachweiſen Tann, 
ſoll ſo angeſehen werben, als fei er auf rechtliche Weiſe entſtanden, iure 
constitutus. Es ift unzuläfig die Stelle jo zu erflären, als fei nun 
dadurch, daß origo memoriam exceseit, der duotus aquae als 
Recht erworben oder iure conftituirt worden; fondern vielmehr deßhalb, 
weil origo memoriam exoessit, Wird angenommen, habetur, daß er 
iure constitutus fei, obgleich diejes nicht direkt bewiefen, alſo, abgejehen 
von der eben durch die Unvordenklichkeit begründeten Vermuthung, nicht 
juriſtiſch gewiß ift. | 
Eben jo L. 1. $. 28. D. de aqua et aquae plurv. arc. (89. 3.): 
„Si tamen lex agri non inveniatur, vetustatem vicem legis tenere“. 
Unter lex agri dachte fi der Verfafter diefer Stelle wohl die bei 
Aderverneefjungen vorlommende lex agrorum, welche über das Verhältniß 
der abgetheilten Aeder zu einander rechtlich beftimmte 13: man mag aber 
den Ausorud auch von einer beiondern auöbrüdlichen Tebereinktunft 
verſtehen. Der Sinn der Stelle iſt dann diefer: mo eine ſolche lex 
agri nicht vorliegt, d. h. nicht erwiejen werben kann, da foll doch die 
vetustas die Stelle derfelben vertreten. Dieb läßt fich aber gewiß ganz 
ungezwungen ſo auffallen: wegen der vetustas foll es fo angejehen 
werden, als wäre eime lex vorhanden, welche das rechtlich feſtſetzte, was 
jeit unvordenklicher Zeit faltiſch beſtanden bat, als fei eine lex agri, 
die nur nicht nachgewieſen werben kann (non invenitur), die Duelle des 
vorhandnen Zuflandes nicht erft jet Durch: bie vetustas geworben, ſondern 
ſchon Früher geweien. Beftätigt wird dieſe Auffaffung durch das, was 
weiter bingugeisgt wird: Sane enim et in servitutibus hoc idem 
sequimur, ut, ubi servitus non invenifur imposita, qui diu usus 


8 Unterholzner, Berjährungsleee L ©. 614. 
19 Pfeiffer a. a. D. ©. 86. 


92 Bum Panbektenrecht. 


est servitute neque vi neque precario neque clam, habuisse longa 
consuetudine vel ex iure (oder velut itre) impositam servitutemn 
videatur. Man mag bie Lesart vel ex oder die auch mir angemeflener 
fhheinende velut annehmen, fo kann man doch immer die Stelle nicht 
mit Pfeiffer a. a. D. erflären: die Iongjährige Ausübung der Servitut 
folle eine durch Herkommen, gloichwie durch einen beſtimmten Nechtögrund 
bewirkte Auflegung der Servitut zur Folge haben. Vielmehr ſagt 
der Juriſt: longa consuetudine videtur habuisse, d. i. wegen bes 
Yangen Gebrauchs fcheint es oder wird es fo angefehen, daß er die 
Serritut gehabt habe, nämlich ſchon während, nicht erſt in Folge des 
Iangen Gebrauchs gehabt Habe, gleich als eine wirklich (d. i. erwieſener 
Maßen) durch ein giltiges Rechtsgeſchäft conftitwirte Servitut %, Es 
iſt darin bentlich der Gedanke ausgeſprochen, den wir ber unvorbenklichen 
Berjährung zum Grunde gelegt haben, und die Bergleihung zeigt, daß 
derfelbe Gedanke auch bei der Entflehung der orvertlihen Erfigung der 
Servituten per longum tempus mitgewirkt bat. 

Scheinen alfo die angeführten Stellen für unfre Anſicht zu ſprechen, 
fo ftehen ihr auch diejenigen Stellen, auf welche fi Pfeiffer insbefondere 
beruft, keineswegs entgegen. Wenn in L. 8. 9. 4. D. ]. c. gejagt wird: 
in eadem causa, als die opera publica auctoritate facta, ſeien bie 
jenigen, quorum memoriam vetustes excedit, und in L. 26. eod. 
ductus aquas, quibus auctoritatem vetustas daret, erwähnt werben, 
fo Liegt darin nichts unfrer Anficht widerſprechendes; denn allerdings 
die vetustas iſt es, welche dem Beſitzſtande die auctoritas gibt, daß 
er als rechtlich begründeter gilt, tametsi ius non probaretur. Und 
wenn es in L. 2. pr. D. eod. beißt: Tria sunt, per quae inferior 
locus superiori servit: lex: natura loci, velustas quae semper pro 
lege habetur: fo braucht man das per quae nicht fo ftrenge zu nehmen, 
daß dadurch fehlechterbings der eigentliche Entftehfungsgrund des Rechtes 
angedextet werde. Lex iſt bie vorliegende erwiefene lex; liegt eine 
ſolche nit vor, fo braucht nur vetustas nachgewiefen zu werben, um 
jenen Beweis zu erſetzen: es find alfo drei Gründe, weßhalb das 
untere Grundftüd ein Net des böberliegenden anerkennen muß: 
lex, natura loci, vetustas. So ift die Stelle zu verftehen. 

Daß endlich auch die Stollen des canoniſchen Rechts und ver 
deutſchen Reichsgeſetze der oben vertheidigten Anficht über das Weſen 
ber unvordenklichen Verjährung nicht emtgegenftehen, bebarf Teiner 


% Wollte man bie Ledart vel ex feftbalten, fo tünnte man mHären: „Togar als rechtlich confti- 
tuirte”; ich ziehe aber die andere Sebart entichieben vor, 
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befondern Ausführung; men wirb barin, wenn feine Beitätigung, doch 
gewiß auch Feine Widerlegung verielben finden. Die Hanptftelle, cap. 1. 
in fine de preesoriptionibus in 6to, würde ſogar geradezu ben Beweis 
für Die Richtigkeit jener Anficht Tiefen, wenn die Lesart: misi tenti 
temporis allegetur probatio (flatt praeseriptio), cuius cOntrarii me- 
moria non oxptat, bewährt wäre. Unterholzner a. a. ©. S. 516. hat diefe 
Lesart, ohne etwas darüber zu bemerlen, aufgenommen, und nach Schelling 
©. 3, fol diefelbe die Autorität der Altern und beſſern Hanpicriften 
für ſich haben. Leider aber gewähren ‚mie die mir zu Gebote ſtehenden 
Hülfsmittel Teime Gewißheit darübes, indem ich ſonſt nirgendwo eine 
ſolche Bariante bemerkt finde. Doß jedoch amd der Ausdruck praescriptio, 
worauf Pfeiffer jo viel Gewicht ‚Legt, nicht bewegen Eönne, bie durch jo 
viele andere Gründe unterftügte Auſicht fallen zu laſſen, iſt fchon oben 
©. 81. fg. bemerkt worben. 


b) Wird durd die Lehndernenerung die Wirkung eines uwordenklichen 
Defites bes Lehusherrn nuterbrodhen? 


€3 jei und vergbnnt, von ber unter a) verſuchten Entwidlelung ber 
Natur der unvordenklichen Verjährung zur Entſcheidung einer ftreitigen 
Trage des Lehnrechts Gebrauch zu machen. Und zivar will ich zu 
größerer Veranſchaulichung vie Erörterung darüber an die Beurtheilung 
eines praltiichen Falles anknüpfen, über melden ich als Beifiger bes 
Bonner Spruchcollegiums zu zeferiven batte, und welder mir zu ben 
bier nur meiter ausgeführten Betrachtungen Beranlaffung gegeben bat. 

Eine Familie war Iaut Inhalts von acht Lehubriefen, von denen 
der älteſte vom Jahr 1663 ſchon eines ältern Befibes der Vorfahren 
der Belehnten erwähnt, mit einem Hammerwerke und verichiedenen dazu 
gehörigen Walbungen und Wieſen belehnt worden. Ein Theil ver 
Waldung aber, welche nach der in allen Lehnbriefen bis zum neueften 
bes Jahres‘ 1811 gleichlautenden Grenzbeſtimmung mit zu dem Lehngute 
gehörte, wurde feit geraumer Zeit von ber fürftlichen Kammer als freies 
Eigentum benugt. Die Lehnträger Hagten nun petitoriih auf Ein- 
räumung dieſer Waldung. Die fürftlihe Kammer entgegnete, fie habe 
jeit undenklicher Zeit, wie fie weit über hundert Jahre hinaus durch 
Forſtrechnungen zu bemeifen wermöge, den fraglichen Waldtheil als ganz 
freies Eigenthum benugt, und ben Klägern gegen Entrichtung des Schlag: 
geldes jährlih nur 120 Malter Nadelholz aus bemfelben verabfolgen 
laſſen. Daraus gehe hervor, daß derſelbe in früherer Zeit durch einen 
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jegt nicht mehr nachzuweiſenden Vertrag von der Belebung ausgeſchloffen 
und nur aus Irrthum ber Lohndrief immer noch nach dem alten For: 
mular ausgefertigt worden jei. Es mwurbe hiernach der Kammer die 
Nachweiſung des von ihr behaupteten unvordenklichen Veſitzſtandes auf: 
gegeben. Dagegen beſchwerten fi die Kläger unter aubern und vor: 
züglih aus dem Grunde, weil jede Verjährung durch die bis im bie 
neuefte Zeit noch in gleichem Umfange wiederholten 

unterbrochen worden fei. Sie beriefen fich dabei auf Struben’3 Rechtliche 
Bedenken I. 112., wo ein Erkenntniß erwähnt und gebilligt wird, „daß 
durch die jedesmalige Erneuerung ber Inveſtitur die vorhin angefangene 
Verjährung unterbrochen und das aus den alten Lehnbriefen erhaltene 
Recht erneuert worden”. Dagegen jagt Eichhorn Einl. in das Dentſche 
Privatrecht 8. 238. a. E.: „Doch muß ber Lehnsherr bei dem unvor- 
denklichen Belige des Lehns gefchügt werden, fofern nicht eine blos tem- 
poräre Conſolidation erweislich ift ?!, wobei in Beziehung auf theilweiſe 
Aufhebung des Lehnsverhältnifies nicht einmal im Wege ftebt, daß die 
verloren gegangenen Lehuſtücke fortwährend in den Lehnbriefen aufgeführt 
werben, wenn nicht daraus eine neue Derleihung bergeleitet werben 
Tann“. Diejer Behauptung gemäß wurbe der erwähnte Rechtsfall von 
unſerm Spruchcollegium entſchieden, nachdem derfelbe burch den Referenten 
auf folgende Weiſe begründet worden war. 

Die Lehnserneuerimg ift nichts anderes, als Erneuerung ber Syn: 
veftitur in Beziehung auf ein jchon beſtehendes Lehnsverhältniß 22. Es 
liegt darin eine Anerfennung und Betätigung des beftebenden Lehns⸗ 
nexus, welche mehr der Solennität wegen, als weil fie eine weſentliche 
Bedeutung hätte, vorgenommen wird 23; fie ift aber nicht erft Erwerb: 
grund des Lehns für den Vafallen. Vielmehr erwirbt dieſer das Lehn 
in Folge der erfien Belehnung unmittelbar durch die Succeflion 24, und 
der Bafall kann nur das ſchon erworbene Lehn verlieren, wenn er 
die Lehnserneuerung nicht nahjuht?. Die Lehnsermeuerung ſetzt aljo 
eine bereits geſchehene Erwerbung bes Lehns voraus, und ift ungiltig 

21 ft dieß ber Fall, ſo kann man eigentlich nicht von unvordenklichem Beſtze Iprechen. 

2 II. F. 42. Investitura de veteri beneficio, quae fit a domimo successore vel vasallo 
ee Struvü Syntagma iur. feud. cop. X.: ut sc. mutato quidem vasallo appareat, quod etiam 
hic vasallos, qui succedit, a domino rem in feudum et tamquam beneflcium recognoscat; mu- 
tato vero domino appareat, quod domimas, qui succedit, a vasallo agnoscatur, atque ut reve- 
rentia debita initio delati feudi a successore vasallo exhibeatur domino aut dominus noviter in 
dominium direotum succedens a vasallo excipistur debito honore. Cf. G. L. Böhmer Electa tar. 
feud. tom. 11. exerc. V. cap. V. 8, 10%. 


2 U. F. 41. 38, pr. 
3 ]1.F, 40. 
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and unwirkſam, wenn der Belehnte nicht wirklich Lehnsberechtigter iſt 2%, 
Aa ein Vertrag aber, wodurd irgend auf's neue Rechte und Berbind- 


lichteiten, die nicht ſchon gegenwärtig -beiteben, begründet würben, kann 


die Lehnsernenerung überall nicht angefehen werben. Daher fol, 
wenn die fpätern Lehnbriefe von den Altern abweichen, nah der Mei- 
nung angejehener Rechtagelehtten, vegelmäßig diefen vor jenen der Vorzug 
gegeben ‚werden ®.. Wenn aber in ben neuern Lebnbriefen eine Ber: 
änderung des Lehns auerkannt ift, fo hat diefe doch nicht ihren Grund 
in der Sehnserneuerung felbft als eimem neuen Bertrage, fonbern ge 
ſchieht nur in Folge oder Vorausſetzung eines andern der Lehnserneurung 
vorhergehenden rechtlichen Entftefungsgrundes jener Veränderung, 3. B. 
einer giltigen Verabredung. Es wird dazu jedenfalls bie entſchiedene 
Abfiht des Belehnenden und beziehungsweiſe des Belehnten, eine ſolche 
Henderung. des Lehnsverhaltnifſes eintreten zu laſſen, erfordert, und nur 
infofern Diefe Abſicht zu erkennen ift, kann jene Veränderung als wirklich 
und rechtsgiltig eingetreten betrachtet werben. 

So wie nun nah dieſer Ausführung der jüngere Lehnbrief eine 
Aenderung bes urfprünglichen Lehnsverhältnifies weder begründen noch 
unbedingt beweiſen kann, eben ſo muß auch behauptet werden, daß die 
Lehnderneuerung für ſich wicht die Fortdauer des urſprünglichen Lehns⸗ 
verhaͤltniſſes in feinem ganzen Umfange begründe ober beweife, wenn 
auf rechtögiltige Weile eine Veränderung deſſelben eingetreten, in dem 
nenen Lehnbriefe aber dieſer Aenderung nicht erwähnt, ſondern die Bes 
lehnung nach dem Inhalt der Altern Lehnbriefe erneuert worden ift. Iſt 
e3 doch bei Lehnsernenerungen ganz gewöhnlich, den Inhalt der Altern 
Lehnbriefe wörtlich in die neuen Lehnbriefe aufzunehmen, und kann daher 
bei Abfaffung berieben um fo leichter ein Irrthum fich einchleichen und 
eine inzwiſchen eingetretene Veränberung des Lehns überfehen werben. 

Naͤhme man nun an, daß zwifchen fürfllicher Kammer und frühern 
Lehnsbefigern ein Bertrag dahin abgeſchloſſen worden, daß der fürftlichen 
Kammer die augsſchließliche Benugung und. Cultivirung der flreitigen 
Waldung zuſtehen und Dagegen den Lehnsbeſitzern jährlich eine beftimmte 
Quantität Holz verabfolgt werben -folle; nichts defto weniger aber wäre 
in den Lehnsernenerungsbriefen: jene Waldung no immer ala Theil 
des Lelmgutes aufgeführt worben, fo müßte obne Zweifel deßungeachtet 

3 II. F. pr. ®gl. Böhmer L, c. 8. 98 sqq. Eichhorn a. a. D. 5. 24. 
#7 Bel. Böhmer L. c. 8 308. Onemcumque casum ponas, quo vel minus vel plus iuris vel 
major vel minor obligatio alterutri in renovatione asseritur, id adversus agentinm mentem BC 


proinde ex errore et nulliter feri apparet. 
«3 Struben, Rechtl. Bed. II. 197. 
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der Kammer das Recht auf bie Welhung zugeſprochen werben, ſofern 
aur dabei nicht die Abſicht bes Sehmbofes, auf mw dem Schnäheren 
erworbene Recht zu verzichten, erwieſener Maßen obgewaltet, ſondern 
derſelbe ar eine Grmenerung der Indeſtitur, alſo eine Beilätigung Des 
gegenwärtigen Lehnänerus vorzunehnen ben. Willen. gehabt haͤute. 

Bier find wir nun auf Dem. Purlte angelommmen, anf weldene wir 
von der unter a) ausgeführten Aſicht über Ans Weſen Der. unvordenl⸗ 
lien Verjährung Gebraud zu machen: baken, mus zur Enticheidung ber 
unter b) aufgeitelten Frage und so denn au de norliegenden Rechts 
falles zu gelangen. Iſt wämlich jene Anfiht richtig, fo darf nur bie 
fürfilide Hammer den unmerbenllichen Bell des ſtreitigen Rechts er- 
weiſen, und es iſt dann — natürlich vorausgeſetzt, daß ihr Beweis wicht 
Durch Gegenhemeis der Kläger entkräftet wird — een jo gut, als hätte 
dieſelbe irgend einem in unbelanter Zeit eingetrsienens rechtlichen. Ext- 
ſtehungsgrund ihres Beſitzes, z. B. ehen einen Berteag, bewieſen, 
welchen die Abänderung des urſprünglichen Lehenoverhältniſſes in Anu⸗ 
ſehung der ſtreitigen Walouug herbeigeführt warden wäre. Zu Be 
ziehung auf den wegen bed morbenklichen Veſitzes praesumendo amzu⸗ 
nehmenden Erwerbgrund des freien Eigeutbums jener. Waldung müßte eben 
das gelten, was oben in Beziehung auf einen birelt, z. B. durch Ur⸗ 
Tune, erwieſenen Vertrag behauptet wurde. Wie alfo. der Iekte durch 
bie mit ſeinen Inhalte nicht benmenisenben jungern ‚Behubriefe feine 
Wirkung nicht verliert, jo muß auch bie duvch den unvordenklichen Beſiß 
‚indirekt ˖ bewieſene Grwerbung gleiger Maßen noch auerlannt erben, 
und Die Vermuthung, worcuf biefer Beweis ſich ‚gründet, ann durch die 
enigegenſtehenden Lehnbriefe nicht geſchwächt werben. 

So wurde denn auch im unſerem Falle die Eache von Seiten ber 
beflagten Rawmer aufgefabt, inhem fie anführte: es ſei bdein Zweifel, 
daß ‚vor Alters gufolge eines. Vertnagd mit dem Rehnähesen bie flreitige 
Waldung von der. VBelehnung ausgeſchloſſen und dem Behnsheren wieder 
anheimgefallen, dieſe Verärderung im: Stande der Sache aber entweder 
blos durch mundliche Uebereinlunft hexbeigeführt worden ober bie barüber 
ahgefaßte Urkunde verloren gegangen: ſei, ohne daß derLehmhof bei ber 
Lehnsernenerung Notiz davon genmumen babe.  . 

Man Fünnte jedoch der obigen Ausführung ‚noch enigeguen: wenn: 
gleich nach vollendeter unvordenklicher Verjährung bie irrthumliche Bei⸗ 
behaltung der frühern Form des Lehnbriefes dem wegen jener anzu⸗ 
nehmenden rechtlichen Erwerbe keinen Eintrag thun Tonne, fo ſei doch 
das noch zweifelhaft, ob die unvordenkliche Verjährung habe vollendet 
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werben koͤnnen, wenn zu einer Zeit, in welcher man fi auf Unvor⸗ 
denklichkeit noch nicht berufen Tonnte, dad alte Lehnsverhäliniß burch 
die Lehnserneuerung in feinem ganzen Umfange wieder auerkannt worden. 
Und nicht ohne Schein argumentisten in unfesem alle die Kläger auf 
folgende Weije: Nach der eriten Belehnung babe Klägern unzweifelhaft 
das dominium utile bes fireitigen Waldung wirklich zugeflanden. Nun 
liege zwilchen der erſten Belohnung und ben einzelnen folgenden Lehns⸗ 
erneuerungen nirgend ein jo großer Zwilchenraum, daß innerhalb deſſelben 
unvordeufliche Verjäßrung möglich geweien fei. Es fei alfo 4. B. bei 
der erften Lehngerneuerung der Kammer das Eigenthum des Waldes 
noch nicht erworben gewejen, allo damals in ver Abfaflung des Lehn- 
briefes noch Fein Irrthum vorgefallen, fondern vielmehr, trotz dem viel- 
leiht damals Thon begonnenen auf feinem rechtlichen Grunde beruhenden 
Befite der Kammer, das urſprüngliche Lehnsverhältniß vollaus anerkannt 
und beftätigt. worden. Cben fo verbalte es fi von ver erften Lehns⸗ 
erneuerung bis zur nächltfolgenden und fofort bis zur neueften; es babe 
alfo niemals die Wirkung des unvordenklicden Beſitzes eintreten können. 
Alein mit Beachtung des oben Gejagten iſt die Nichtigkeit dieſer Argumen⸗ 
tation leicht einzufehen. Es Tiegt derjelben die irrige Meinung zum 
Grunde, daß innerhalb jener Zeiträume das ftreitige Recht durch ben 
unvordenklichen Beſitz habe erworben fein müflen, während viels 
mehr der unvordenkliche Beſitz beweist, daß in irgend einem Zeitpunkte, 
es fei nım vor der erftien oder zweiten oder einer folgenden Lehns⸗ 
ernenerung, auf andere rechtsgiltige Weile das Hecht erworben worden 
jei. Zum unvordenklichen Befige aber gehört nichts, als daß man feit 
unvordenlliher Zeit ununterbrochen im Befike des Rechts geweſen jei. 
Nicht die Erhebung der Klage oder Proteftationen gegen die Recht: 
mäßigfeit des Befiges, nicht bloße Störungen deſſelben, bewirken eine 
Unterbrechung des Befiges, wenn nur der Befiker ſich fortbauernd in der 
Ausübung des Nechts erhält *. So hindert denn auch die Lehns⸗ 
erneuerung nicht, daß der ungeachtet verfelben fortgefegte Belik ein un- 
vordenklicher werde und als folder die Vermuthung wirke, welche 
überall durch denfelben begründet wird. Nur wenn jedesmal in ber 
Lehnserneuerung eine pofitive abſichtliche Anerkennung des früheren 
Lchnöverhältnifies enthalten wäre, dergeftalt, daß der bisherige Befig der 
Fürftliden Kammer den Lehnsträgern nicht präjudiciren, jondern nichts- 
deftomeniger das ganze Objekt wieder zu Lehn gegeben werben jolle, 


Pfeffer, Pract. Erdrt. li. ©. 2. 25. Thibant, Bey und Berjäßrung II. 8. 78. Syſtem 
& Buß. 6 1066. 0. ©. 


Urndes, civ. Schriften, 1. 7 
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nur dann könnte man behaupten, daß die Fortiegung bes Beſitzes doch 
nicht zu unvordenklicher Verjährung babe führen Tönnen, weil dann aller- 
dings jede Lehnserneuerung einen neuen Anfangspunlt der Verjährung 
bilden würde. Allein eine folche Anerlennung Tann in der erneuerten 
Ausftellung des Lehnbriefes nicht gefunden werden. Es if, wenn wicht 
befondere Beweißsgrünbe dafür fpredhen, nicht anzunehmen, daß der Lehns⸗ 
berr durch die Lehnserneuerung babe anerkennen wollen, ein ihm bereits 
erworbener Beſitz fei unrechtlih und gebühre vielmehr den Lehnträgern, 
fo wenig wie zu behaupten fteht, daß dadurch an den ſchon vollſtändig 
begründeten von dem früheren abtweichennen Redhtsverhältnifien etwas 
babe geändert werben follen. Da nun dieſer Beſitz ununterbrochen bis 
zur Unvordenklichleit fortgefept worven, fo muß jetzt die Vermuthung 
eintreten, daß er auf den Grund einer giltigen Rechtserwerbung an: 
gefangen worden jei. 

Die Kläger erhoben gegen ven geftatteten Beweis unvordenklichen 
Beſitzes auch noch die Einwendung: es fei derſelbe ſchon aus dem Grunde 
unmöglich, weil durch die vorgelegten Lehnbriefe beiviefen werde, daß in 
früherer Beit, wenigftend nach der erften Belehnung, ein anderes Rechts⸗ 
verhältniß beftanden babe, aljo nicht gejagt werben Tönne, quod con- 
trarii non exstet memoria. Es ift aber leicht eingujehen, daß, wenn 
diefe Einwendung gegründet wäre, Tonfequenter Weile das Inſtitut der 
unvordenklichen Verjährung felbft ganz aufgegeben werben müßte Denn 
von allen rechtlichen Zuſtänden iſt es ja ohnehin, auch ohne Urkunden, 
gewiß, daß fie irgend einmal nicht oder anders geweien find, unb es 
wäre jeltfam, wenn nur gerade der durch Urkunde geführte Beweis, daß 
früher einmal ein anderer Buftand geweſen fei, die unvorbenkliche Ber: 
jährung ausſchließen ſollte. Ya, dieſe jet ihrem Begriffe nad) voraus, 
daß etwas anders geworben fei, und begründet die Vermuthung, daß 
eine Veränderung in beftehenden Rechtsverhältniſſen auf rechtliche Weile 
eingetreten ſei; es Tann ihr alfo unmöglich entgegenfteben, daß der Zu⸗ 
ftand, in welchem etwas verändert worden, durch Urkunden erwieſen if. 
Daher wird mit Net der Gebrauch von Urkunden zum Zweck bes 
Gegenbeweifes der Unvordenklichkeit von allen Schriftftellern, welde 
überhaupt biejelbe anerkennen, beſchränkt. Die hominum memoria muß 
das Maß geben. Urkunden werben alfo nur in fo weit zum Gegen 
beweiſe dienen können, als fie entweder den Anfang bes jetzigen Zuſtandes 
oder eine Unterbredung befjelben aus ver Zeit, welche noch innerhalb 
der Grenzen menſchlicher Erinnerung liegt, bewahrbeiten; und nur das 
mag man mit Pfeiffer ©. 77. 78. außerdem noch behaupten, daß auch 
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Urkunden, welche die Fehlerhaftigkeit oder Widerrechtlichleit des Anfangs 
eines noch jebt fortdauernden Zuftanbes, wenn gleich in einer über Menfchen- 
gedenken binausliegenden Seit, beweifen, zum Gegenbeweife hinreichen.* 


9. 
Zur Lehre vom Retentionsrect. ** 


Unter diefem Titel erfhien zu Oldenburg 1858 eine Edhrift von 
Dr. G. &. Großlopf, Obergerichtsanwalt und advocatus fisci zu Olden⸗ 
burg (126 Seiten). | 

„Die Lehre vom jogenannten Retentionsrechte hat im Laufe der 
Zeiten eine große Reihe felbftftändiger Bearbeitungen gefunden”: fo be 
ginnt diefe Schrift. Eie könnte füglich jagen: „eine zu große”. Nach— 
dem man einmal das Wort hatte, ift das Retentionsrecht ziemlich ent- 
behrlicher Weife zum Gegenftande einer eigenen Doctrin potenzirt worden, 
obne daß die Theorie des Rechts erheblihen Gewinn daraus gezogen, 
nicht ohne dab eben dieſe felbftändige Bearbeitung manderlei Mißver⸗ 
Kändniffe und Irrthümer veranlaßt oder genährt und die juriftifche Lite: 
ratur mit unnügem Balaft bejchwert bat. Auch nachdem Savigny (das 
Necht des Beſitzes, 8. 3 a. E.) ausgeſprochen hatte, daß das Retentions⸗ 
recht michts anders fei, als eine doli exceptio, die fi) von andern Anwen⸗ 
dungen diefer Erception nur factifch "und zufällig unterjcheide, hat man 
nicht abgelafien, in eigenen Echriften von unverhältnißmäßig größerem 
Umfange als wiſſenſchaftlichem Werthe daſſelbe als ein befonderes Rechts: 
inftitut darzuftellen, „deſſen Hauptzwed darin befteben fol, ähnlich wie 
das Pfandrecht, wenn auch in geringerer Potenz, zur Sicherheit für 
eine Forderung zu dienen”. Gegen dieſe Auffafjung, deren verſchieden⸗ 
artige Ausführungen, vorzüglich mit Rüdfiht auf die bekannten Schriften 
von Shend und Luden, S. 1ı—11 Garafterifirt werden, richtet der 
Berfafler der vorliegenden Abhandlung einen wohlbewehrten Angriff, 
und fucht dagegen eine neue Anficht geltend zu machen. Die exceptio 
doli, jo jagt 8. 1, in fo großem Gebiet anwendbar, hatte ſehr ver: 
ſchiedenartige Wirkungen. Sie konnte Abweifung der ganzen Klage, oder 
auch, ald Organ der Geltendmadhung der Eompenfation, theilweife 


® Kus meinen Beiträgen ©. 186-160 (1887), Ueber neuere Riteratur Diefer Lehre |. Lehrb. 8. 91. 
Am. 1. 


eo Lehrb. &. 108. Anm. 8. 
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Gondemnation, theilmeife Abfolution zur Folge haben; fie Ipunie aber auch 
namentlih in arbitrariis judioiis die Folge haben, daß der Richter 
zunächſt bie Reftitution oder Erhibition der Sache dem Beklagten nur 
unter ber Bedingung auferlegte, daß er die ihm entgegenftehende Einrebe 
des dolus befeitige. Das lebte gehört dem eigentlichen Gebiete des Re⸗ 
tentionsrechtes an. Nicht überall, wo der Ausdruck retinere vorkommt, 
darf man an ein Retentionsrecht (in der techniihen Bedeutung) denken, 
z. 8. nit bei L. 13. $. 8. D. de act. emti, wonad der Verkäufer 
bis zur Anbietung des Kaufpreiſes quasi pignus retinere potest eam 
rem quam vendidit. Bon einem Retentionsrechte kann nur da die 
Rede fein, wo der Bellagte „mit feiner exceptio doli nit die Ab- 
weifung des Klägers bezwect, vielmehr nur auf ſolchem Wege verlangen 
darf, nur unter dem Vorbehalte zur Neftitution der Sache verurtbeilt 
zu werben, daß ihm dagegen gewiſſe Beſtandtheile feines Vermögens, Die 
in der Sache fteden oder auf dieſe verwandt find, vom Kläger erſetzt 
werden”. 

So bezeichnet der Verfaſſer Seite 15 den Kern feiner eigenen An- 
fiht. Zu deren Begründung beleuchtet er dann das Verfahren in arbi- 
trariis judiciis, wenn Erſatz von Verwendungen zu leiten war: Der 
Richter babe bier dem Bellagten die Reititution der Sade nur unter 
der Beringung, daß ihm der Kläger biefen Erfap leifte, befohlen, fo 
baß bie beiberfeitigen Leiftungen Zug um Bug zu geſchehen batten und 
nur wenn der Bellagte, ungeachtet der Kläger zum Erſatz bereit war, 
nit reitituirte, zur Sondemnatiog gejchritten wurde ($. 3). Nur auf 
diefem Wege („nullo alio modo quam per retentionem“) fonnte Der 
Befitzer der Sache den Erfah der Verwendungen erwirten: er hatte 
dieſerhalb keine Forderung, nicht einmal eine naturalis obligatio. E38 
war nur ein faktiſches Verhältniß, welches durch die exceptio doli der 
Billigkeit wegen gejhügt wurde. Der Befiger "hat nämlich faktiſch mit 
und in der Sache zugleich die Verbefierungen, die er durch feine Ber: 
wendung bewirft bat, und die nun als Theile feines Vermögens in der 
Sade fieden. Er bat faktiid von feinem Vermögen noch nichts ver⸗ 
Ioren. Will nun der Eigenthümer die Herausgabe der Sache, jo kann 
er billiger Weife nicht auch jene Vermögenstbeile, weil fie untrennbar 
damit verbunden find, dem Befiter entziehen, und muß daher Erſatz 
dafür leiften. Aber nicht bloß wegen Verwenvungen, au in anderen 
Fällen noch ift der Befiger berechtigt zu behaupten, daß ein Theil des 
Seinigen in der Sache ftede und kann deßhalb ein Retentionsrecht geltend 
maden: 3. B. wenn der Legatar die Herausgabe einer Sache verlangt, 


Zur Lehre vom Retentionsrecht. 101 


wovon ber Erbe nad) der lex Faleidie einen Abzug machen kann. 
Selbft in denjenigen Fällen aber, mo der Netentor die Sache vermöge 
eines obligatorifdhen Rechtsverhalltnifſes befitt, das ihm aud eine Klage 
wegen feiner Beridenbungen auf die Sache gewährt, ift e8 gleichwohl 
nit das Fordernugsrecht, welches er durch Netention geltend macht, 
fondern aud bier ift e8, wie dort, der Umſtand, daß er das Seinige 
behalten und nicht mit der Sache einen Theil jeined Vermögens aus 
den Händen geben will, Nachdem fo der Verfaffer ($. 86) feine Anficht 
dargelegt, giebt er (8. 7) die Folgerung, daß, weil überhaupt Teine For- 
derung, alfo auch Connexität einer Forderung nit Vorausſetzung des 
Retentionsrechtes fei, und gebt dann (8. 8—12) die verſchiedenen, 
namentlih von Shend anfgeftellten, Kategorien der Eonnerität der For⸗ 
derung mit der res retinenda prüfend durch, um zu zeigen, daß in 
den einzelnen Fällen bald überhaupt kein Retentionsrecht, bald feine 
connere Forderung vorliege, und überall des Verfaſſers Begriffsbeſtim⸗ 
mung und Theorie ſich bewähre; er beftreitet feriter folgerichtig, daß das 
Retentionsrecht ein acceſſoriſches Recht fei ($. 13), indem der öfter vor- 
Tommende Ausdruck „pignoris oder quasi pignoris loco retinere* nur 
ſehr uneigentli gemeint fein koͤnne, und nichts anderes bamit gejagt 
fein jolle, als dab das Zurüdhbebalten dem Retinirenden fein Recht eben 
dadurch fichere,. daß er das Seinige, das in fremder Sade fledt, in 
Händen behält und nicht eber heransgibt, bis ihm Erjay dafür gewährt 
it, und zwar, weil fi von der einzelnen körperlichen Sache nichts abs 
ziehen läßt, die ganze Sache, in der das Geinige fledt, zurückbehält 
(„manebit in rerum detentatione, donec ei satisfat®, L. 6. pr. D. 
de impens. 25. 1). 

Iſt nun das Netentionsrecht zu dem Zwecke gegeben, „damit man 
behalte, was man bat, fo folgt daraus aud von felbft, daB es (?) 
nur gegen Herausgabe desfenigen, was man in der Sache edlen bat, 
herausgegeben zu werben braucht” (sie F. 15), daher der Befiber regel 
mäßig aud nicht gegen Kautionsleiftung früher die Sache herauszugeben 
angehalten werben Tann. Unrichtig übrigens ift auch bie Behauptung, 
daß der Retinent wegen Bewahrung der Sache gleih dem Fauftpfands 
glänbiger veranwortlich ſei; das Maß feiner Verantwortlichkeit beftimmt 
fich nah dem Rechtsverhaltniß, wie es ohnehin beiteht, und das Re⸗ 
tentionsrecht ändert darin nichts, es fei denn, daß er dem Eigenthümer 
die Serausgabe der Sache gegen Erftattung ber Verwendungen angeboten 
hätte und diejet darauf nicht eingegangen wäre ($. 15). Den Eaf feriter, 
Daß die Detention, welche durch das Retentionsrecht erhalten werden 
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fol, Leine unrechtmäßige jein dürfe, mwiberlegt der Berfafler ($. 16) 
durch Bezugnahme auf das Recht des malae fidei possessor, den Erjag 
nothwendiger Vertvendungen durch exceptio doli zu verlangen; er erörtert 
fodann ($. 17) die Frage, ob Liquidität zur Ausübung bed Retentions⸗ 
rechtes erfordert werde, die er verneint, und beftreitet endlich ($. 18) 
die Behauptung, dab das Retentionsrecht gegen die Konkursgläubiger 
nicht geltend gemacht werden könne, worauf er $. 19 die Rejultate Der 
ganzen Erörterung refümirt und zu dem Schlufle kommt, dab das Re: 
tentiondrecht eine Anwendung der exceptio doli jei, die ſich doch nicht 
bloß, nad Savigny's Ausdrud, faktiſch und zufällig, fondern auch in 
ihrem rechtlichen Erfolge namentlih dadurch von andern Fällen unter- 
ſcheide, daß bier der Bellagte, ſoweit nicht fein Erſatzanſpruch durch Auf- 
rechnung gededt werde, troß der Einrede bedingungsweije zur Heraus- 
gabe der Sache zu verurtbeilen fei. 

Dieß ift in kurzem Auszuge der Inhalt diefer Schrift, dem nur 
noch ein Anhang zu einigen Paragraphen beigefügt iſt. Fragt man 
nun, was davon zu balten, jo ift vorerſt unbedenklich zuzugeben, daß 
das Daſein eines eigentlihen und zwar klagbaren Forderungsrechtes nicht 
Vorausſetzung des Retentionsrechtes fei, was aber auch von Niemand 
behauptet wird. Bedenklicher Ihon iſt die Behauptung, daß nicht einmal 
“eine naturalis obligatio zu Grunde liege. L. 33. D. de cond. indeb. 
beweist dieß nicht, denn, wenn fie demjenigen, welcher ohne Erſatz für 
feine Verwendungen dem Eigenthümer die Sache herausgegeben hat, die 
condietio indebiti abjpricht, To geſchieht dieß nur, weil dieſes Heraus⸗ 
geben gar nicht Zahlung, alfo auch nicht Zahlung eines indebitum ift; 
daß aber dieſe Klage auch nicht fluttfinde, wenn Jemand freiwillig (ohne 
Urtbeil) dem Eigenthümer für Nebenforverungen, 3. B. für verzehrte 
oder verjäumte Früchte Erfah in Geld gezahlt bat, ohne den ihm gebüh- 
venden Erjag für Verwendungen in Abzug zu bringen, ift nirgends 
gejagt. (L. 48. D. de rei vind. bezieht fich gar nicht auf diefen Fall, 
fondern ſpricht von der Compenjation des Erſatzanſpruches für Verwen⸗ 
dungen mit dem Werth der genoflenen nicht zu erftattenden Früchte.) 
Und wenn dann der Eigenthümer, nachdem er den Bei der Sache 
wiedererhalten, den Erſatz für Verwendungen freiwillig bezahlt, wird 
man das als Schenkung anjeben? wird man ihm, wenn e3 aus Irr⸗ 
thum geſchah, condictio indebiti geben? wird man Novation, Bürgſchaft 
in Beziehung darauf für unmöglich halten? Mag aber auch eine naturalis 
obligatio in Abrebe geftellt werden, fo wird man doch, wie aud ber 
Verfaſſer gelegentlich dieſes Ausorudes fich bedient, von einem Anſpruch 
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auf Erjaß der Verwendungen gegen denjenigen, der Herausgabe der 
Sade begehrt, reden Dürfen, und nur davon rebet der Unterzeichnete 
im $. 102 der Pandbelten, eben jo wie Puchta Pand. 5. 94, welcher 
legte jedoch dajelbit in not. 6 ftatt „Segenanfprüde” au „Gegenfor- 
derungen” nennt. Gibt man nun „Gegenanſprüche“ zu, fo ift auch 
nit zu verkennen, daß diefe in den Fällen, in welchen wegen folder 
die Herausgabe einer Sache einftweilen vorenthalten werden kann, meiften- 
theil® mit diefer in Verbindung ftehen, damit conner find, und bat 
daher auch die Polemik gegen die Connerität nicht viel zu bedeuten, 
wenn gleich es nicht im Begriff des jus retinendi liegt, daß Connerität 
bed Gegenanſpruchs dabei vorausgejegt werde, vielmehr wirklich ein foldhes 
ausnahmsweiſe auch ohne diefe vorkommt. 

Was ferner den vom Verfaſſer aufgeftellten Begriff des Retentions⸗ 
rechtes betrifft, ſo kann man ſich für die Fälle, auf welche er den⸗ 
ſelben beſchränkt, deſſen Ausdruck: der Beſitzer dürfe die Herausgabe 
der Sache verweigern, weil etwas von dem Seinigen in derſelben ſtecke, 
allenfalls gefallen laſſen, obwohl er nicht ein beſonders techniſches Ge⸗ 
präge bat, auch in einem Falle, den der Verfaſſer Seite 50 und fol- 
gende unter diefem Geſichtspunkt auffaßt, nämlih wegen Abzugs der 
quarta Falcidia, nit durchaus paſſend erſcheint, namentlich in dem 
alle ver L. 16 pr. D. ad leg. Falcid., wornad der Erbe, der von 
mehreren vermachten Sachen einige ohne Abzug bergegeben bat, von den 
übrigen durch doli exceptio die ganze Duarta retiniten darf, während 
- doc eigentlich nur in jeder ein Theil der ihm gebührenden Quarta ftedt. 
Aber was bereitigt, nur in jenen Fällen ein Retentionsrecht in tech⸗ 
niſcher Bedeutung anzuerkennen, wenn ein retinere einer Sache ober 
Leiſtung doch noch in andern Fällen, bis zur Befriedigung flir gewiſſe 
Begenanfprüche, zugegeben wird? Iſt etiva irgendwo ein Begriff des Re⸗ 
tentiongrechtes in engerer und eigentlidher oder techniſcher Bedeutung 
aufgefiellt? Retinere heißt: etwas, eine beſtimmte Sache oder auch ſonſt 
eine Leiftung, zurüdhalten, wenigftens einftweilen zurüdhalten, obwohl 
ein Anderer ein Recht darauf haben mag, und wer befugt ift, das zu 
thun, und ein Rechtsmittel (doli exceptio) bat, die Befugniß geltend 
zu machen, der bat ein jus retinendi. Es ift fein Grund da, die Be- 
fugniß des Verläufers, die Waare bis zur Anbietung des Preifes dem 
Käufer vorzuenthalten, weniger ein Retentionsrecht zu nennen, al3 die 
Befugniß des mit der Eigenthumsflage belangten Befigers, die Heraus: 
gabe der Sache bis zur Anbietung des Erſatzes für Verwendungen zu 
verweigern. Wenn ver Berfafler S. 14 jagt: es folge aus der Natur 
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des Kaufcontraltes, daß die actio ax emto abzuweiſen fei, wenn Der 
Könfer nicht den Kaufpreis anbiete, und es genüge dem Bellagten Hier 
einfach die fogenannte Ginrede des nicht exfällten Contralts, fo Tamm 
man entgegnen: biefe Einrede, die in der Juriftifchen Ziteratur eben fo 
viel unnäben Spuk getrieben bat, wie dab fogenannte Retentionsrecht, 
fei ja nicht? anderes, als sine don exceptio, mittelft welcher bier bie 
Retention der verkauften Sache behauptet werde. Warum ferner foll es 
weniger ein Retentionsrecht fein, was in L. 26. $. 4. D. de eond. indeb. 
demjenigen beigelegt wird, ber durch datio in solutum für eine irr⸗ 
thumlich zu hoch angenommene Schul ein Grundftüd befommen bat? 
warum vollends das bekannte Recht des Pfanbgläubigers, das Pfand 
auch wegen chirographariſcher Forderungen gurüdgubehalten? (S. 67, 70.) 
Freilich fagt der Verfaſſer Geite 14, wenn man ben Begriff fo weit 
ausdehne, fo ließen fih gar beine allgemeinen Rebtsgrundfäge über das 
Retentionsrecht aufktellen. Aber das iſt auch eine ziemlich überfläffige 
Sache, ohne daß es deßwegen zu tabeln wäre, „in einem Handbuch des 
gemeinen Rechtes bed Retentionsrechtes Überhaupt nur Erwähnung zu 
thun“. Man kann allenfalls Eigenthümlichkeiten, welche gewiſſen Fällen 
des Retentionsrechtes gemeinſam find, hervorheben, z. B. die wegen Er⸗ 
ſatzes von Berwendungen; aber willkürlich iſt es, num den Begriff des 
Retentionsrechtes nur auf bie Fälle, in welchen dieſe Eigenthümlich⸗ 
feiten vorkommen, zu beſchränken. AB Churakteriftilon des Retentions- 
techtes in feinen Sinne ftellt der Berfafier auf, dab der Beklagte bedingt 
zur Herausgabe der Sache zu verurtheilen fei, unter der Bedingung 
nämlich, dab ibm zuvor für das, mas von dem Seinigen in der Sache 
fiedt, Grſatz geleitet werde; er Täugnet daher einfach das Dafein eines 
Retentionsrechtes in einer Reihe von Fällen, im welchen zivar dem Bes 
ſitzer ebenfalss das Retiniren einer Sache, bis er für einen Gegenanſpruch 
befriedigt ift, geftattet, dieſes aber in der Weife bewirkt fein ſoll, daß 
der Kläger mit feiner Klage auf Herausgabe ber Sache, fo lange er 
den Beklagten nicht befriebigt, ſchlechthin abgewiefen wirb: als ob es 
einen weſentlichen Unterſchied in Betreff bes Nechtes zu retimiren und 
für den Begriff des Retentionsrechtes ausmache, ob es durch bloße Ber: 
fagung ber Grefution des auf Herausgabe der Sade lautenden Erkennt 
nifles oder fogar Durch volftämbige Abweiſung ber Klage gefichert fei, ob 
die Vollziehung oder ſchon die Verurtbeilung durch die Befriedigung des 
Gegenanſpruchs bedingt fei. Der Verfaſſer hängt fo feit an feiner Vor: 
ftellung, daß er ſelbſt in einem Falle (L. 8. D. de tritico leg. 83. 6), 
wo er materiell eine Verwendung auf die Sache anerkennt, ver Beklagte 





Zur Lehre vom Retentionsrecht. 105 


alfo etwas von dem Geinigen in der Bade ftedien bat, dennoch beiten 
Net, Die Forderung durch doli exceptio abzuwehren, bis er für jene 
Verwendung. Erfah erhält, nicht als Retentionsrecht anerkennen will, 
weil nach dem Charakter der Alage (LegatHflage) die doli exceptio nur 
Abweiſung zur Folge hatte (S. 64), freilih, wie er offenbar unrichtig 
annimmt, wegen plus petitio. Es unterliegt aber auch jenes Charak⸗ 
teriſtikon ſonſt noch erheblichen Bedenken. Faſſen wir zunächft die Seit 
des Formularprozeſſes in’3 Auge Man kann zugeben, daß in arbi- 
trariis judiciis der Nichter einen bedingten Reftitutionshefehl an den 
Beklagten, „wenn bie der Kläger fo und fo viel als Erfag für vie 
Meliorationen zu zahlen bereit ift”, erlaffen Tonnte; daß es immer fo 
geſchah und geſchehen mußte, hat der Zerfafter ©. 15 und folgende nicht 
bewiefen und läßt fi nicht beweiſen; vielleicht eber das Gegentheil. 
Die doli exceptio in der fraglichen Anwendung lautete: „si in ea re 
nihil dolo malo Agerü fiet*, das heißt, „wenn nicht in biefem Rechts⸗ 
ftreit der Kläger einer Widerrechtlichkeit fi ſchuldig macht, welche die 
Berurtheilung des Bellagten unbillig erſcheinen läßt“. Bas war der 
Fall, wenn ber Kläger die Herausgabe der Sache verlangte, aber den 
Erfa der Verwendungen, wie ihm der Richter feflfehte, vertveigerte. Der 
Richter konnte erkennen: des Kläger Recht fei begründet (pronuntiatio), 
der Bellagte habe daher die Sache herauszugeben, aber der Mläger dem: 
jelben fo viel als Erfab für Verwendungen zu zahlen. Den Kläger 
dazu condemniren konnte er allerdings (es ſei denn in Folge einer actio 
contrarie) nicht; aber begehrte derſelbe Vollziehung des Reftitutions- 
befebl3 1 ober Condemnation des Bellagten, ohne feinerfeits zu Yeiften, 
was ihm auferlegt war, fo wurde ihm kein Gehör gegeben, ımb er war 
der Gefahr ausgeſetzt, durch die damalige kurze Prozekverjährung der Ver- 
folgung feines Anſpruchs ganz verluftig zu werben; verweigerte er aber 
geraden den Erſatz, fo konnte alsdann ber Formula gemäß der Bes 
Haste auch fofort und ausbrüdlich abfolvirt werben; und darin machte 
fich dann die eigentliche volle Wirkung der doli exceptio geltend. Doc 
ſcheint es nach L. 38. in f. D. de rei vind., daß in Folge freierer Behand: 
lung der mit doli exceptio verfehenen Formula dem Richter auch ge- 
Hattet war, von Reftitution abſehend den Beklagten obmemweiters zum 
Wertherſatz mit Abzug des Betrages feiner Gegenanſprüche zu condem⸗ 
niren, wornach dann berfelbe die zu reftituirende Sache ganz behielt. 


3 30 gehe von ber Bosaußiegung aus, daß aud eine birecte BoBgiehung wenigſtens zu Ulpian's 
—2 ſtatthaft war, da ich keinen binzeihenden Grund einſehe, L. 68. D. de rei vind. für inter⸗ 
voltrt zu Halten. 
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Nehmen wir aber auch jenen bebingten Reftitutionsbefehl ala das Regel- 
mäßige an, fo konnte berfelbe ohne Zweifel auch Anwendung finden in 
Fällen, in welden der Verfaſſer ein Netentionsrecht nad feinem Begriff 
nicht anerkennt; alfo war jenes nicht etwas Eigenthümliches der Neten- 
tionsfälle des Verfaſſers. Nah L. 7. $. 2. D. de damno infecto ſoll 
dem Eigenthümer eines Grundftüdes vor geleifteter damni infecti cautio 
nicht geftattet werden, die Aubera von des Nachbars Grumditüde abzu- 
bolen, wenn er nicht de damno futuro et praeterito Kaution leiflet. 
Die Klage, womit er diefes gegen den Nachbarn erftreiten konnte, mar 
die actio ad exhibendum. Dieſe war arbitraria actio. Alſo war 
ein Erbibitionäbefehl am Plage, bedingt dadurch, daß der Kläger Kau⸗ 
tion leifte oder fofort zahle. Wenn der Berfafler Seite 60 jagt, von 
einem Retentionsrechte koͤnne bier Feine Rebe fein, weil der Nachbar 
nicht ohneweiters Deotentor der übergefallenen Trünmer werde, jo über: 
fiehbt er, daß derſelbe, wenn nicht ohneweiters, doch allerdings dann 
Detentor der Trümmer wird, jobald er deren Hinwegnahme vertvei: 
gert, bis ihm Erjag geleiftet merve. So ferner in dem Falle ver L 1. 
pr. D. de pign. 20. 1., nad) welder demjenigen, der ſich wiſſentlich 
eine Sache vom Nichteigenthümer verpfänden ließ, nachdem der Verpfänder 
Eigenthümer geworben, zwar nicht utilis hypothecaria actio, aber doch 
retentio zuſtehen fol. Die Klage, die der Verpfänder gegen ven Pfand⸗ 
bejiger anftellen könnte, ift die rei vindicatio; der Beklagte jtellt ihr 
doli exceptio entgegen, weil der Kläger jelbft ihm die Sache verpfändet 
und die Schuld noch nicht bezahlt habe. Warum follte nicht auch bier 
der Reftitutionsbefehl in obiger Weile bevingt erlafien werden können? 
„Ich befehle dir zu reftituiren, fall der Kläger die Schuld zu bezahlen 
fi) bereit zeigt“. Zwar jagt der Verfaſſer Seite 69, der „Bellagte be 
halte bier die Sache, aber nicht um ein Retentionsrecht daran auszuüben, 
jondern um fie ald Pfand zu behalten und fie nöthigenfalld auch ala 
Pfand zu verlaufen”. Aber ein eigentliches Pfandrecht hat er Doch nad 
Papinian's Anfiht nicht, und von einem retinere loco pignoris 
oder pignoris nomine ift ja nad dem Verfaſſer Seite 75 und folgende 
auch in Fällen des Retentionsrechtes nach feinem Begriff wohl die Rede; 
daher kann auch der Gläubiger durch Verkauf der Sache einen Dritten 
nicht zum Eigenthümer maden. Sodann in dem Falle des Gorbianifchen 
Reſcripts (L. un. Cod. etiam ob chirograph. pec. pignus teneri 
posse 8. 27) ijt die Klage des Verpfänders entweder ebenfalls die Eigen: 
thumsflage oder die pigneratitia in personam actio, die legte, obwohl 
bonae fidei actio, Doch zugleich auch nad des Verfaflerd gewiß richtiger 
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Anfiht (S. 74) arbitraria, wornach der Richter zunächſt, vor der eigent: 
liden Sondemnatio, die Reftitution der Sache auferlegte (vergl. L. 8. 
pr. D. de pign. act. 13, 7). Wenn es nun fonit Regel war, die Re⸗ 
flitution unter der Bedingung vorgängiger Befrievigung des Bellagten 
für feine Gegenaniprüde aufzulegen, fo ift nicht der mindefte Grund 
vorhanden, dieß für den gegenwärtigen Sal in Abrede zu ftelen. Das 
Reſcript jagt: „nisi ea quoque pecunia tibi & creditore reddatur 
vel offeratur, quae sine pignore debetur, eam restituere propter 
exceptionem doli mali non cogeris“, gerade jo wie es in einem Falle, 
den der Berfafler Seite 20 als eine Hauptftelle für bie Conſtruktion 
feiner Theorie benutzt (L. 29. $.2. D. de pign.), beißt: „bona fide 
possessores non aliter cogendos creditoribus aedificium restituere, 
quam sumtus... reciperent“. Zwar fährt unjer Rejcript fort: „Jure 
enim contendis, debitores eam solam pecuniam, cujus nomine ea 
pignora obligaverunt, offerentes audiri non oportere, nisi pro 
illa etiam satisfecerint, quam mutuam simpliciter acceperunt*, 
und der Berfafler Seite 71 glaubt, durch die großgebrudten Worte zu 
beweifen, daß der Kläger in Folge der doli exceptio mit jeiner actio 
pigneratitia abgewiejen werde. Allein das beweijen diefe Worte 
nicht; fie Jagen nicht mehr, als dab jenes Begehren nicht erhört werden 
koͤnne, und fie hätten gerade jo gut und in demielben Sinne aud in 
L. 29. 8. 2. D. eit. gebraucht werben können. Allerdings, wenn ver 
Kläger e3 verweigerte, auch die andere Schuld zu zahlen, obwohl ver 
Richter erklärte, vaß nur unter diefer Bedingung der Bellagte zur Her⸗ 
ausgabe der Pfandſache angehalten werde, jo fonnte wohl dieſer jofort 
abjolvirt werden; ein Reftitutionsbefehl und eine Condemnation erfolgte 
dann jedenfalls nicht: aber ganz daflelbe war gewiß and ver Fall, 
wenn der Kläger den Erfah der Verwendungen jchlechthin verweigerte, 
Wenn aber eine ſolche Weigerung nicht ausgeſprochen war, wenn nur 
der Kläger noch nicht genug gethan hatte, um die Reftitution zu erwirken, 
jo ift ſchlechterdings nicht einzufehen, warum in dem einen all die 
Rrengere Folge, Abweifung der Klage und Losfprehung des Beklagten, 
eintreten follte, wodurch nah damaligem Hecht die actio pigneratitia 
ganz abgejchnitten wurde, im anderen Fall die milbere, naͤmlich ein be⸗ 
dingter Reſtitutionsbefehl. 

Die Aufhebung des Formularprozeſſes bewirkte in der fraglichen 
Beziehung keine weſentliche Aenderung; der bisherige arbitratus judicis 
war nun Verurtheilung im neuern Sinn, materiell von gleichem Inhalt 
wie jener, die aber immer noch eine weitere Verurtheilung, gleich der 
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alten eigentlichen condemnatio, gu entſprechender Gelbentihäbigung im 
Gefolge haben Eonnte. Aber in anderer Beziehung konnte jene Aenbe 
rung des Verfahrens von Bebentung fein. Auch in anderen Fällen, ala 
den ehemaligen arbitrariis judiciis, wurde num die Condemnation zu: 
nächſt auf die eigentliche obligatorifche Leiſtung gerichtet. Demnach war 
nun ein gleiches Verfahren wie in dieſen auch in jenen möglich, und 
wenn auch nicht in stricti juris, fo doch in bonae fidei judiciis offenbar 
andy confeguent und ungemeflen. Wenn z. B. der Käufer auf Trabition 
der Sache Magte, der Verkäufer diefe noch veriveigerte wegen mangelnder 
Bablung, fo konnte nun eben fo gut wie wegen zu erflattender Verwen⸗ 
dungen eine bebingte Verurtheilung zur Herausgabe (hier Tradition) der 
Sache, falls nämlich der Kläger den Kaufpreis zu bezahlen bereit fei, 
ftattfinden; es war nicht nöthig, nunmehr wegen noch mangelnder Zah⸗ 
lung des Preifes die Klage ganz abzumweifen, wenn auch diefe Ahiweifung 
wegen einer bilatorifhen Einreve jegt weniger bedenkliche Folgen batte. 
Eben fo umgekehrt, wenn der Verkäufer auf Zahlung des Preiſes Plagte, 
und der Käufer vorerft Ueberlieferung der Sache begehrte. Ich vente, 
e8 würde auch heutzutage nichts einzumendben fein gegen ein Urkheil, 
welches ausſpräche: Bellagter fei fchulbig, gegen Bezahlung des Kauf: 
preijes die gefaufte Sache an den Kläger auszuliefern, oder umgelehrt: 
Beklagter fei ſchuldig, gegen Weberlieferung ber gelanften Waare den 
Preis zu bezahlen. Und fo hätte man denn wieder ein Urtheil, wie es 
der Berfafler als Karakteriftifch für die Netentionsfälle nad) feinem Be 
griff bezeichnet, in einem Falle, den er nad) Seite 14 nicht dazu vechnet. 

Uebrigens knüpft berfelbe an die Behandlung eines nahe verwandten 
Falles noch die Vermuthung, daß behnfs des Erfahes der Vetwen⸗ 
dungen der uber wohl auch den Weg eingeichlagen haben möge, Den 
Bellagten zu einer Kaution anzubalten, daß er, wenn ihm der Werth 
der Impenſen binnen beftimmter Frift erftattet werde, die Sache refli- 
tuiren werde (6. 18, Anm.*) Der Käufer nämlid, der mit der &ctio 
redhibitoria auf Nüderftattung des Preifes klagte, mußte gleichzeitig 
die Nädgabe des Kaufgegenftandes bewerfftelligen. Nun aber fand man 
e8 nad) L. 26. D. de aedil. ed. 21. 1. mit Recht unbillig, ihr dazu 
anzubalten, wenn nicht der Verkäufer den Kaufpreis fofort erlegte, der 
Käufer alfo nur auf die am Ende vielleicht erfolglofe actio judicati 
wegen des Preifes angemwiejen wäre. Daher follte zwar ber Verkäufer 
dazu verurtheilt, zugleich aber oder vorher dem Käufer die Kaution auf: 
erlegt werden, daß er die Sache gegen Bezahlung des Preiſes tn be 
flimmter Frift reftituiren werde. Ein Gleiches nun, meint der Verfaffer, 
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jei auch im obigen Fall wohl anwendbar geweien. Und dagegen ift auch 
wohl nichts einzuwenden, man wird überhaupt nicht fehlgreifen, wenn 
man dem richterliden Arbitrium eine ziemlich freie Wahl in Anfehung 
ber Mittel, die zur Wahrung „der Billigkeit nad) Bage der Streitſache 
geeignet fchienen, beilegt. Er konnte daſſelbe gewiß eben fo auch in bem 
Sale der L. 23. $. 8. D. eod. gebrauchen, wornach der von dem zu 
redhibirenden Sklaven beftohlene Käufer „non aliter hominem resti- 
tuere jubetur, quam si eum indemnemw praestitarit“. Aber dann 
wäre ja Har, dab dieſelbe Verfohrungsmeife, die der Berfafier als das 
Charalteriſtiſche feiner Retentionsfälle auführt, auch in Fällen, die er 
nicht dazu rechnet (vergl. S. 18, 21), ftatigefunden babe, 

Wir innen dieſemnach von ber vorliegenden Schrift nicht Tagen, 
daß durch fie die Theorie in der Hauptſache weſentlich gefördert werde. 
Gleichwohl erfennen wir gem an, daß fie gut gearbeitet ift und insbe 
fonbere in ihrem polemijchen Theile manche beachtenswerthe Bemerkungen 
enthält. So unter anbesem glauben wir, daß ber Verfafler $. 18 ganz 
mit Recht die Meinung belämpft, daß gegen dig Confurägläubiger des 
Eigenthümers der Sache ein Retentionsrecht nicht geltend gemacht werben 
fünne. Ganz mit Recht bemerkt er (S. 98), durch das vorhandene Res 
tentionsrecht des Beſitzers werde die rei vindicatio modificirt, und jo 
könnten auch die Conkursgläubiger amftatt des Eigenthümers nur mit 
berjelben Beichränfung diejelbe bucchführen, wie denn na L. 28.8.2. D. 
de pign. 20.1. auch gegen die Pfanbgläubiger jenes wire. Aber der Ver⸗ 
faſſer ſelbſt ftellt damit ala ganz ähnlich einen andern Fall zufammen, in Dem 
er ein Netentionsrecht nicht anerlennt, indem er, und zwar unjeres Ers 
achtens mit Recht, behauptet, daß nad L. 13, $. 8. D. de act. emti 
19. 1. die Conkursgläubiger des Käufers eben fo wenig wie dieſer jelbit 
mit Erfolg, ohne Zahlung des. Preifes anzubieten, auf Lieferung ber 
Waare Hagen können. Hier ift die aotio emti wie dort die rei vindi- 
catio durch doli exoeptio beſchraͤnkt, und nur mit diefer Beſchraͤnkung 
Rebt fie den Conkursgläubigern anftatt des Kridars zu. Nicht richtig 
unterſcheidet ber Verfaſſer (S. 97), in dem einen Fall fei die Klage 
(die actio emti) durch Anbietung des Preifes bebingt, im andern Fall 
durch Anbietung des Erjahes der Impenſen zwar nicht die Klage, aber 
doch die Eondemuatio ober heutzutage die Execution; bedingt ift jene 
nicht mehr und nicht anders wie dieſe; beide werden durch doli exceptio 
nur in ihrem Erfolge gehemmt, wenngleich dieſe Erceptio bei der actio 
emti als eines bonae fidei actio nicht in der Formula ausgedrüdt zu 
jein brauchte (L. 25. D, eod.). 
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Obwohl diefe Anzeige ſchon einen faft ungebührliden Umfang ge 
wonnen, möge e3 doch geftattet fein, noch einige fpecielle Punkte ber: 
vorzubeben und genauer zu beleuchten. 

Seite 37 beipriht der Berfafler die L. 5. F. 2. D. de doli mali 
exc. 44. 4. Si donavi alicui rem nec tradidero, et ille, cui donavi, 
non tradite possessione in eo loco aedificaverit me sciente, et, 
cum aedificaverit, nactus sim ego possessionem, et petat a me 
rem donatam, et ego excipiam, quod supra legitimum modum 
facta est, an de dolo replicandum est? Dolo enim feci qui pas- 
sus sum eum aedificare et non reddo impensas. {ch begreife nicht, 
wie der Berfafler dazu kommt, vorauszufegen, daß die geſchenkte Sadk 
(ein Grundftäd) an fih nit das Maß der lex cincia überftiegen Babe, 
fondern erft durch die von dem Beſchenkten vorgenommenen Berbefle 
rungen die Erhöhung über jenes Maß bewirkt worden fei, und daß 
nun bie replicatio doli nicht bloß deßhalb, meil der Schenker mit dem 
Schaden des Beſchenkten ſich bereihern, ſondern au, weil Jener die 
aus des Letzten Vermögen berfließende Wertbvergrößerung der Sade 
feiner Einrede zum Grunde legen wolle, begründet fei. Wie follte denn 
der Schenker dazu fommen, die Echentung als übermäßige anzufechten, 
die es zur Beit der Schenkung nad dem Wertbe der Sache nicht war? 
Dagegen beburfte es ja gar nicht einer replicatio doli, fondern nur 
einfacher Berneinung des thatfählihen rundes der Erceptio. Die 
Etelle bietet nad juſtinianiſchem Recht einige Schwierigfeiten: wie kann 
denn nach diefem das Grundſtück geichenkt ‚fein. ohne Trabition? wie 
kann ohne dieſe der Beſchenkte petere, das ift vindicare rem dona- 
tam? Rad älterem Recht erklärt fich dieß leiht. Der Schenker Hatte 
das Grundftüd mancipirt, aber nicht tradirt, Lieb jedoch den Beſchenkten 
wifjentlih auf demſelben bauen und feßte fih dann in ben Beſitz des 
Gebäudes: nun fiellt der Beſchenkte die rei vindicatio an; der Beklagte 
fegt diejer die exceptio legis Cinciae entgegen; bagegen aber replicirt 
der Kläger de dolo. Bon einem Netentionsrecht ift nun bier zunächſt 
allerdings nicht die Rebe, da der Kläger nicht im Befite der Sache ifl. 
Es Tiegt bier vielmehr der eigenthümliche Fall vor, daß der Kläger 
wegen vermweigerten Erjates der Verwendungen den Befit erft erlangt, 
indem durch die replicatio doli der rei vindicatio ihr Erfolg gefichert 
wird; der Juder wirb bier feinen arbitratus vermuthlich alternativ ge 
faßt haben, der Bellagte folle entweber die Impenſen erflatten oder das 
Grundftüd reftituiren. Eine Retention würde fi in dem umgekehrten 
Valle ergeben haben: wenn der Echenter das Grundftüd trabirt, aber 
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nicht mancipirt batte und nun vindicirte, wogegen exceptio rei donatae 
et traditae nad) dem Recht der lex Cincia nicht ſchützte, aber exceptio 
doli wegen Erſatzes der Verwendungen obne Zweifel flattfand. Vom 
Standpunft des juftinianishen Rechts Lönnte man die Etelle nur unter 
Borausfegung eines Schenkungsverfprechens erklären, auf deſſen Erfüllung 
der Beſchenkte dann klage. Aber auch fo paßt fie nicht recht in das 
juftinianifche Recht; denn nad diefem ift die übermäßige Schenkung und 
fo auch das Schenkungsverſprechen, fo weit und nur To weit das gejeß- 
liche Maß überfchritten ift, ipso jure nichtig und kann alfo nur bis zu 
diefem Maße geflagt werden. Sie dient daher nur zum Beleg des 
Sabes, daß der Beichenkte auf den Erfah der mit Willen des Schenkers 
gemachten Verwendungen, auch fo weit bie Schenkung als übermäßige 
ungiltig ift, Anfprud babe, obgleih er die Ungiltigteit der Schenkung 
fennt. Webrigens ift L. 5. 6. 2. cit. vermuthlich bedeutend interpolirt 
worden. 

Sim 8. 5, welder von dem Retentionsrecht im Erbichaftsftreite handelt, 
berührt der Verfaſſer gelegentlid die L. 49. 6. 1. D. de neg. gest. 
3, 5. und L. 50. 8.1. D. de hered. pet. 5. 3., welche im Widerſpruch 
mit L. 33. D, de cond. indeb. 12, 6. demjenigen, der fremde Ges 
ſchäfte als vermeintlich feine eigene geführt hat, nicht bloß Retention, 
jondern au) negotiorum gestorum actio auf Erfaß beignlegen ſcheinen. 
Der Berfafler widmet diefen Stellen im Anhang Eeite 103 und folgende 
noch eine bejondere Erörterung. Die L. 49 betreffend ſchließt er fi . 
der Erflärung von Unterholzner und Sintenis an, wornach für den⸗ 
jenigen, welcher eine fremde Schuld als vermeintlich feine eigene bezahlt 
bat, die actio negotiorum gestorum gegen den wahren Schuldner dann 
und deßhalb begründet ift, wenn und weil er auf die Rüdforberung 
gegen den Empfänger verzichtet und fo jenen liberirt, aljo eben dadurch 
defien negotia geritt. Die L. 50. $. 1. cit. aber verfudht er auf eigene 
Beife zu erflären, um ihr den Charakter der Eingularität, den Andere 
darin gefunden, zu benehmen. Die Stelle behandelt den Fall, wenn der 
Erbichaftabefiger in gutem Glauben conditionis implendae causa dem 
Erblaffer auf feine Koften ein Monument gejegt und nun die Erbſchaft 
demfelben durch einen Andern, 3. B. wegen Ungiltigleit des Teftaments 
durch die Inteſtaterben, abgeftritten wird. Hier fol jener, jo entfcheidet 
Papinien, die nicht übermäßigen Koften entweder retiniven oder „velut 
hereditario negotio gesto“ durch negotiorum gestorum actio zurüd- 
fordern können: „quamvis enim stricto jure nulla teneantur actione 
heredes ad monumentum faciendum, tamen principeli vel pontificali 





112 Zum Pandektenrecht. 


aucloritate compelluntur ad obsequium supremae voluntatis“. 
Den Grund diefer Entſcheidung erflärt der Verfafler folgendermaßen: 
Die Erridtung des Monuments ift dem eingefegten Erben als (poteſta⸗ 
tive) Bedingung des Erwerbs dev Erbihaft geſetzt. AS er das Monu- 
ment errichtete, fand er aljo noch außerhalb der Erbſchaft. Er vollzog 
dadurch, wenn gleich in eigenem Intereſſe, den erllärten Willen des 
Erblaſſers. Die Vollgiehung diefes Willens hatte er zunächſt im Auge, 
wohl mit der Ausficht, dafür in ber Erbſchaft Erſatz zu finden, aber 
. nicht mit der Abſicht, weder bloß für fih, in einener Angelegenheit, zu 
bandeln, noch aud ein freiwilliges Opfer zu bringen. Wenn gleich num 
er ſelbſt wie der Erblaffer in Anfehung der Giltigfeit des Teſtaments 
ih irrte, jo hat er doch gewillermaßen die Erbichaft obligiren wollen, 
„ia den Teſtator felbft, fofern deſſen Berjönlichleit no mit der von 
Niemanden angetretenen Erbſchaft verbunden gedacht wurde. Man kann 
von ihm analog jagen, was L. 1. D. de religios. 11. 7. in Betracht 
der Leichenbeftattung ausfpricht: Qui propter funus aliquid impendit, 
cum defuncto contrahere videtur, non cum herede. Demnad ift alfo 
velut hereditarium negptium gestum, ba3 denn ber wahre Erbe ala 
für ſich verbindlih anerkennen muß”. — Die Erklärung ift finnreid 
und unſeres Erachtens andern Erflärungsverfucdhen vorzuziehen. Freilich 
darf man dabei das Erforverniß des animus obligendi nicht zu fireng 
nehmen; benn dieſer lag der Errichtung des Monuments offenbar nicht 
zum Grunde, Aber mit Recht bemerkt Dankwardt, die negotiorum 
gestio, ©. 30, daß man jenes Erforberniß weſentlich nur als das der 
Abweſenheit de animus donandi aufzufaſſen babe, und von einem 
animus recipiendi (L. 11. Cod. h. t.) Sönnte man ja in fo fern aller- 
dings eben, ald der vermeintliche Erbe in der Erbichaft felbft den Erſatz 
für feine Auslagen zu finden erwartete. 

Sm $. 9 beitreitet der Berfafler das von den Meiſten, namentlid 
auch von Schenk, behauptete Retentionsrecht wegen ſolcher Gegenanfprüche, 
welche dur actio contraria geltend gemacht werben können, jo fern 
fie nit in Verwendungen auf die zu reftituirende Sache ihren Grund 
baben; eben fo in $. 10 das Retentionsrecht in Anſehung einer Sache, 
durch welche dem Detinenten "ein ihm zu erſetzender Schaven zugefügt 
worden. Auch vielem Punkte iſt im Anbang no eine nachträglide Er: 
drterung gewidmet (S. 117 und folgende). Der Verfafler fegt den Fall: 
ed fei dem Pfandgläubiger oder Gommodatar dur den verpfändeten 
vder geliehenen Sklaven ein Schaden zugefügt, jei es, daß dem andern 
Gontrabenten deßhalb eine Schuld zur Laſt falle oder nicht. Hier babe 
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jener im erften Falle die contraria actio ſchlechthin auf Schabenerjag, 
im andern Fall die contraria actio und die noxalis actio auf Schaden 
erjaß, aber mit dem Recht des Gegners, ftatt deſſen den Sflaven noxae 
zu geben oder zu überlaflen?. Komme nun der Gegner dem Detentor 
zuvor mit Anftellung der directe actio auf Herausgabe des Sklaven, 
jo könne man vorerft im legten Fall, wenn kein Verfchulden deſſelben 
vorliegt, einen Dolus des Klägers weder darin finden, daß er fich mit 
bem Schaden eines Andern bereichern wolle; das könnte er ja nicht, 
weil noxa caput sequitur; noch darin, daß er petit quod redditurus 
est; denn es ſtehe noch in feiner Wahl, ob er den Schaben bezahlen 
oder den Sklaven noxae geben wolle. Im andern Fall, wenn ver 
Kläger in Schuld ift, fei dieſer freilich für den vollen Schaden verant- 
wortlid: „aber verpfändet war damit doch die Sache für den Schaden 
nicht, und das bloße Zurücdhalten derjelben, während der Detentor weder 
etwas Eigene® daran zu baben behauptet, noch fie fih als Schaden: 
erjag aneignen darf, bat feinen Sinn”; eine doli exceptio würde bier 
auch nur zur Abweifung der Klage führen können. 

Dieje Argumentation ſcheint mir aber durchaus verfehlt. Hat es 
denn feinen Sinn, wenn der Bellagte fagt: „der Kläger hat mir den 
Schaden zu erjegen; es ift unbillig, daß er vorerſt die Herausgabe der 
Sade begehrt, ohne dieſer Verbinvlichkeit zu genügen; zu meiner Sicher: 
beit will ich einftweilen den Sklaven behalten”? Gibt ja doch der Ber: 
faffer felbft zu, daß dieß in einer Neihe von andern Fällen wirklich 
vortommt. Und dann: warum Tönnte bier die doli exceptio nur zur 
Abweifung der Klage führen, wenn fie, wie der Verfaſſer behauptet, 
auch die Verurtbeilung des Bellagten zur Herausgabe der Sache unter 
der Bedingung, daß ihm Erſatz geleitet werde, zur Folge haben Tann? 
Eine formelle Exceptio war bier überall nicht erforderlih; der bona 
fides Tonnte aber eine fo bedingte Verurtbeilung wohl entſprechend ge- 
junden werden. Und wenn jenes richtig ift, fo dient doch die doli ex- 
ceptio immerhin als Organ der Geltendmachung eines Retentionsrechtes, 
indem nicht einmal ohne Gefahr völliger Abweiſung geklagt werden kann, 
ohne zugleih den Erſatz anzubieten. Der Verfafler läßt fich bier wieder 
von feinem jelbftgemachten Begriff des Netentionsrechtes beherrſchen. Auch 
im erſten Fall Läßt fich .eine Unbilligkeit des Klägers noch wohl heraus: 

31.51.8.1.9.D. de furt. 47. 2. L. M. D. commod. 13. 6. Die letzte Stelle gibt zwar bie 
Coptraria commodati actio nur, wenn ber Commodant in dolo war; aber L. 61, $. 1. verglichen mit 
$. 8. gefattet bie contraria pigneratitia actio mit der angegebenen Witernative auch ohne ſolche Vor⸗ 
anfegung, und ein Unterſchled zwiſchen beiden Alagen Kann in biefer Beziehung doch nicht angenom⸗ 
mm Verben. UNebrigent if Die noxalis actio auch im erfien Fall nicht außgefchloffen. 

Krndts, civ. Schriften. 1. 8 
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finden. Der Beklagte Tann fagen: der Kläger müſſe ihm entweder ben 
Schaden erfegen oder den Stlaven noxae causa überlaffen; es ſei daher 
unbillig, die Herausgabe deſſelben zu verlangen, went er nicht das Erſte 
wähle und zum Erſatz fofort fi} bereit erfläre. 

Demnach bleibt als einziges Argument für die Berwerfung des Re⸗ 
tentionsrechts in den fraglichen Fällen nur das rein negative übrig, daß 
ft feine Belegftellen dafür finden, wie der Verfaſſer in 88. 9, 10 be 
bauptet, und daß es, wie er Seite 118 bemerkt, felbft da nicht ermähnt 
wird, wo doch dazu nahe Veranlaſſung gegeben mar; 3.8. in L. 53. 8. 4. 
L. 61. 8.1. D. de fart. 47. 2., während in Betreff von Verwendungen, 
3. 8. in L. 8. pr. D. de pignoret. act., gefagt werve: „non tantum 
retentionem sed etiam pigneratitiam actionem habere“. Allein in 
diefer Stelle fpricht fich vielleicht die Anfiht aus, daß man wegen folder 
Gegenanfprüäde, die man ſogar durch actio contraria felbfländig ver: 
folgen könnte, noch vielmehr zur Retention bereditigt fei, und der un: 
mittelbar folgende 8. 1. der L. 8. cit. gibt ausdrücklich ein Retentions- 
recht in einem Falle, den der Berfafier Seite 57 nur feinem vorgefaßten 
Begriffe zu Liebe und gezwungener Weiſe unter den Geſichtspunkt einer 
Verwendung auf die zu retinivenden Pfandſachen bringt. Geht man 
nit von jenem vorgefaßten Begriffe aus, faßt man die ſämmtlichen 
Stellen, welche der Berfafler in 88. 9, 10 beſpricht, dazu auch die 
Seite 120 und folgende erörterte L. 11. D. de noxal. act. 9. 4., zu 
fammen in's Auge, und erwägt man zudem bie Natur und ben Gang 
der auf Reftitution einer Sache gerichtelen bonae Adei judicia, in 
welchen eine contraria actio vorlommen Tonnte, jo kann man meine 
Erachtens nicht umhin, an ber berrichenden Meinung feftzubalten. Man 
muß ſich nämlid vergegenwärtigen, einmal, daß ſchon zur Zeit dei 
Gaius in bonae fidei judiciis allgemein Cömpenfation det Gegenfor: 
derungen ex eadem causa zugelaflen war, ſodann, daß die Formula 
in allen Fällen fchließlih auf eine Eondenmation in Geld binausging. 
Mit Rückſicht auf das legte konnte unzweifelhaft der Bellagte, ver es 
unterlafjen hatte, contraria actio angnftellen (die demfelben Spider zur 
Verhandlung überwiejen fein würde), und zwar and ohne die Aufnahme 
einer doli exceptio erwirkt zu haben, feine Gegenanſpruche in judicio 
mit dem Begehren geltend machen, dab unter Berüdficgtigung derſelben 
die eventuelle Sondemnation gemindert werde oder auch nad Umſtänden 
ganz unterbleibe. Wird mm auch angegeben, daß auch in bonae fidei 
judiciis ein arbitratus de restituendo ftattfinden und fogar wo möglid 
direkt erequirt werben Tonnte, wie nad L. 68. D. de rei vind. im 
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Eigentbumsprogeß: fo war doch nichts natürlicher und dem Charakter 
de8 bonae fidei judicium entiprecdhender, als daß der Juder ſolchen 
Reftitutionsbefehl nicht anders erließ oder demſelben wenigftens nicht 
anders eine weitere Folge gab, als unter der Bedingung, daß der Kläger 
dem Bellagten denjenigen Erfah leifte oder mwenigftens Sicherheit dafür 
beftelle, defjen Betrag bei der in subsidium eintretenden Compenjation 
in Abzug zu bringen wäre. Darnach gewinnt die L: 18. &.4.D. 
commod. 13. 6. (Quod autem contrario judicio consequi quisque 
potest, id etiam directo judicio, quo cum eo agitur, potest salvum 
habere jure pensationis compensationis) aud für das Retentions- 
recht eine größere Bedeutung, als ihr der Berfafler Seite 57 zugefteben 
will, und es erhellt, daß Glück, obwohl er damals von obigem Zufammen- 
bange noch feine Kunde hatte, nicht jo weit fehlgriff, indem er fih darauf 
berief. Jure pensationis fonnte der Bellagte id salvum habere, 
d. 5. weil er ein Recht auf Compenjation in der eigentlihen Condem⸗ 
nation, und daher der Richter auch bei dem vorgängigen Reſtitutions⸗ 
befehl darauf Bedacht zu nehmen hatte. Das wird auch dur das Fol- 
gende beftätigt, worin das Bebürfniß der contraria actio für den Fall 
nachgewiefen wird, wenn ideo de restituenda re cum eo non agatur, 
quia ea res casu intercidit aut sine judice restituta est; denn daraus 
läßt fich jchließen oder wenigftens vermuthen, daß, wenn de restitutenda 
re geflagt war und wenn jelbft wirklich durch den Richter die Reftitution 
erlangt wurde, der Beklagte doch rüdfichtlich feiner Gegenanfprüche ficher- 
geftelt war. Dagegen erregt die L. 4. Cod. de commodato. 4. 28. 
(Praetextu debiti restitutio commodati non prohabiliter recu- 
satur) nicht das mindefte Bedenken; fie erflärt nur die Vorenthaltung 
der geliehenen Sache mit Rüdfiht auf irgend eine mit dem Commodatum 
nit zufammenhängende Schuldforderung des Bellagten, wofür dieſer 
jene willkürlich gleihjfam ala Pfand behalten wollte, für unzuläflig. * 





Ein weit günftigeres Urtheil über die oben recenfirte Schrift fäHt 
Harder im Ar. f. civ. Praxis Li. S. 113. Er findet Großkopf's 
Auffaffung und Entwidelung im allgemeinen den romiſchen Rechtsanfichten 
völlig entipredhend, und tabelt nur, daß er im Widerſpruch mit feiner 
eigenen vortrefflichen Darftelung das Erforberniß der Eonnerität befreite, 
ſcheint aber den vorftebenden Auffag nicht gekannt zu haben. 


° us Daimer!’s Bfterreichifäger Vierteljahrſchrift 13. Literaturblatt S. 7-20. (1888). 





— — — 


116 Zum Pandektenrecht. 


10. 
Bona fides Erforderniß der Klagenverjährung? * 


De bona fide rei propriae debitori ad temporis praescriptionem haud 
necessaria. Pro impetranda legendi venia scripeit Carol. Hildenbrand, phil. et 
j. u. Dr. Münden, (2it.:art. Anftalt,) 1848. 58 S. 80. 


Schriftſtelleriſche Verſuche, die, mie die vorliegende Abhandlung, 
nur, um einer alademifhen Anforderung zu genügen, herausgegeben 
werden, pflegt man felten mit der Erwartung zur Hand zu nehmen, 
daß man darin bedeutende neue Beiträge zur Aufbellung einer Lehre 
finden werde. So werben auch die Meiften in diejer Gelegenbeitsfchrift 
vielleicht nichts Anderes als eine nah Savigny's lichtooller Behandlung 
diefer Frage entbehrliche Retractation der alten Gontroverfe erwarten. Allein 
dieſes Schriftchen macht eine ehrenvolle Ausnahme von jener Regel. Der 
Berf., der ſchon früher durch eine gefrönte Preisſchrift über die pur- 
gatio canonica und vulgaris (Münden, 1841.) und feine Diss. inaug. 
de iureiurando, quod ad diluendam criminum suspicionem recep- 
tum est, ex Legistarum doctrina oriundo, einen erfreulichen Beweis 
feiner Bekanntſchaft mit dem canonifchen Recht und mit der Jurisprudenz 
des Mittelalters, fo wie feiner Fähigkeit zu fchriftitellerifcher Production 
geliefert hat, gibt ung in biefer neuen Arbeit einen in der That recht 
ſchätzenswerthen Beitrag zur Geſchichte der durch den Titel bezeichneten 
Streitfrage. — Der Verf. gibt zuerft Andeutungen darüber, wie bie 
römiſchen Beſtimmungen über Verjährung im ältern canoniſchen Hecht 
vor Gratian angewendet wurden, und geht dann über zur Behandlung 
diefer Lehre durch die Doctores Bononienses und die Ausbildung des 
allgemeinen umfafjenden Begriff3 Praescriptio. Dabei ift namentlich 
beroorzubeben die Bemerkung über cap. 3. de R. J. in 6to „sine pos- 
sessione praescriptio non procedit“. Bekanntlich legt Savigny (V. 
©. 333) die Autorſchaft dieſes Satzes dem Dinus bei, welcher nur un- 
überlegter Weife in L. 25. D. de usucap. für das Wort usucapio das 
damals ſchon gangbare praescriptio gefeßt babe, ohne zu bemerken, daß 
nun der Ausdrud zu allgemein jei und 3. B. die Verjährung der Dar: 
lehnsklage ausfchließe. Nun aber macht uns Hildenbrand auf eine Stelle 
aus des Dinus Lectura de R. J, in 6to aufmerffam, woraus hervor⸗ 
geht, daß derfelbe jenen Sat mit voller Ueberlegung auf alle Arten ver 


* Sehrb. $. 109. Anm. 
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Verjährung bezogen babe, indem er überall wenigften? quandam quasi 
possessionem incorporalium vorausſetzte. Zwar ift in den (p. 17.) 
angeführten Worten deſſelben nicht ausdrücklich ausgeſprochen, daß er 
bei den Incorporalia au an bloße Schuldklagen gedacht babe; allein 
man Tann dieß mit Grund wohl nicht bezweifeln, wenn man bebenft, 
daß im römischen Necht auch die obligationes zu den res incorporales 
gerechnet werden, und daß auch Accurfius mit aller Beftimmtheit bei 
perfönlichen Schulpflagen eine quasi possessio annimmt. Hierdurch iſt 
alfo die Meinung, daß praescriptio im canoniſchen Rechte vorzüglich 
nur die usucapio bezeichne, noch vollftändiger als durch die Bemerkungen 
von Savigny a. a. D. widerlegt. — Hierauf wendet fih der Berf. zu 
dem beſondern Erforberniß der bona fides bei der Verjährung, und 
gibt in Kürze die betreffenden Grundſätze des römiihen Rechts, dann 
die durch die Lehre der Bolognejer Rechtsſchule beitimmte Darftellung 
des Gratian, und endlich die befannten abändernden Decretalen an. — 
In Cap. II. „referuntur praecipuae interpretstiones capitis ult. X, 
de praescript. hucusque in medium prolatae“. Es enthält eine von 
jelbftändiger Benugung der Literatur, befonders auch der ältern und 
canoniftifchen Literatur zeugende Weberfiht der verjchiedenen Meinungen, 
und eine gedrängte Zufammenftellung der Gründe, welche für die weitere 
oder engere Erklärung der fraglichen Decretalen geltend gemacht werben. 
— Dann aber folgt in Cap. II. „novum interpretandi cap. cit. 
tentamen“ (p. 38—58.), und diefer Theil des Büchleins enthält das⸗ 
jenige, was, foviel Nef. fieht, dem Berf. als eigenthümliches Verdienſt 
zugefprochen werden muß. Um es mit einem Worte zu jagen: er führt 
den Beweis, daß das dem Papft Aleranver II. zugefchriebene cap. 5. 
X. de praescript. ein unädhtes Machwerk eines Canonijten fei, welches 
der von Gratian aufgenommenen Doctrin über bona und mala fides 
bei der Verjährung entgegentreten follte. Gerade der Umftand, daß im 
Decretum jo unummwunden in gewiſſen Fällen ungeachtet anfängli vor: 
bandener oder fpäter eingetretener mala fides die Möglichkeit eines Ver- 
jährungsfchutes anerlannt war, konnte leicht eine Oppoſition hervor⸗ 
rufen, die darin eine Begünftigung der Inreblicleit erfannte. Dafür 
fand man einen Anbaltpuntt in einer Bemerkung des Auguſtinus (de 
fide et operib. cap. 10.), worin die Frau, die unwillend mit einem 
fremden Ehemann eine Ehe eingegangen ift, nach erlangter Wiſſenſchaft 
aber dieſes Verbältniß nicht abbricht, mit dem Befiter verglichen wird, 
der den Befig nicht aufgibt, nachdem er erfahren hat, dab die Sade 
einem Anbern gehöre, und der daher tunc malae fidei possessor 
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perhibetur, tune iuste iniustus vocatur. Vielleicht dadurch angeregt, 
erdichtete nun, fo vermutbet unſer Verf., ein Sanonift eine Sentenz, bie 
er einer alten angejebenen Autorität in den Mund legte, um dadurch 
die Gratianiſchen Grundjäge anzufechten. In der unter dem Xitel 
Appendix Concilii Lateranensis befannten Canonfammlung finden ſich 
nämlich zwei capita; das eine (cap. 5.) mit der Ueberfhrift: Item 
gloriosus Clemens in libro stromatum, das andere (cap. 7.) ohne 
Ueberſchrift. Beide gingen in fpätere Sammlungen über und jo auch 
in die Decretalenfammlung Gregor’3 IX., wo das erfte dem Papft 
Alerander II., das andere al$ cap. 8 X. de praescript. dem Gre 
gorius beigelegt if. Daß nun aber jenes in der That nicht Alexander 
dem Dritten angehört, fo wenig wie man Gregorius für den Urheber 
des andern halten kann, das ift vorerft ſchon fehr wahricheinlich wegen 
der wunberliden und corrupten Faſſung der Stelle, wenn man biefelbe 
mit ächten Decretalen defielben Papſtes vergleiht; es wird zur Gewiß- 
beit durch die Nachweiſung, wie ber Irrthum entftanden if. Sm der 
genannten Appendir folgen nad) einander vier Decrete von Alegander ILL, 
überfchrieben Alexander III. Salerniteno archiepiscopo;, Idem Ci- 
strensi decano;, Idem Remensi archiepiscopo; Jdem Abbati et 
monschis Sancti Andreae; und dann fließt fih an cap. V. Item 
gloriosus Clemens in libro stromatum. Nun braudte nur Jemand 
Idem ftatt Item zu lejen und zu fchreiben, fo war auch diefe Stelle 
bemfelben Papfte beigelegt, und fo ift biefer in ber Folgezeit für 
deren Urheber gehalten worden. Daß aber au nicht Clemens Aleran- 
drinus, dem in ber Appenbir bie Stelle zugeſchrieben wird, ber Urheber 
derſelben fein könne, ift ganz offenbar, da Clemens, im zweiten Jahr⸗ 
hundert lebend, nicht Ihon von der im fünften Jahrhundert eingeführten 
breißigjährigen Verjährung reden konnte. Es ift daher fowohl dieſes 
als auch das cap. 7 cit. der Appendir mit aller Wahricheinlichleit für 
falſch und untergeſchoben zu halten, um jo mehr, als auch diefe Samm⸗ 
lung überhaupt wenig AZutrauen verdient, Der Erfinder wollte bie 
Autorität der ihm als fünbhaft anftößigen Gratianiſchen Berjährungs- 
lehre durch fremde Autorität untergraben. Er fabricirte daher mit Hilfe 
eines Canon des Concilium Chalcedonense (p. 8.) das cap. VII. cit., 
indem er ftatt sine vi (@Aıdarac) fehte quiete et sincere, unb unter 
Benutzung der erwähnten Stelle des Auguftinus das cap. 5 cit., quod 
quidem perfecit team anxie in Augustini verbis haerens, ut et 
ipsam conditionalem eius loci structuram „cum vero scierit nec ab 
aliena possessione recesserit etc.“ paene ridiculo modo in figmentum 
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suum retulerit; fügte aber, um auch bei der breißigjährigen Ber: 
jährung der mala fides entgegenzutreten und die von Gratian nad 
der berrjchenden Doctrin angenommene Anfiht, daß die dreikigjährige 
Berjährung nur odio negligentis eingeführt fei, zurüdzumeifen, auf fehr 
ungeſchickte Weile den Schlußfap hinzu: Ephesinus enim legislator etc, 
Und damit nit Jedermann fogleih den Anachronismus bemerfe, wenn 
er dieſe Entſcheidung dem Clemens Alerandrinus zufchreibe, fo vermied 
‚er wohlweislich den Namen Theodoſius IL, fondern bezeichnete dieſen 
mit dem myſtiſchen Prädikat „Ephesinus legislator“, ja nannte ibn 
fogar noch, um die Täuſchung zu vollenden, „Origenis patruus“, wohl 
wiſſend, Daß Drigenes ein Schüler des Clemens geweſen, diefer alfo 
und des eriten Obeim ungefähr Zeitgenofien fein mußten — neque ita 
inscriptio &sayporiLav videbatur. — So begründet der Verf. feine 
Vermutbung, daß die fraglihe Decretale ein falſches Machwerk jei, und 
man muß gefteben, daß dieſe Ausführung weit überzeugender ift, als 
alle die verzweifelten Verſuche, die Einzelheiten der corrupten Etelle zu 
erklaͤren. — Dur die Verbreitung diefer falſchen Sätze nun, fo fährt 
der Verf. fort, wurde die Feftigleit der von Gratian gelehrten Grund: 
ſätze alterirt, und um dieſer Unficherbeit ein Ende zu maden, wurde 
dann die Entſcheidung durch Concilienbeſchluß hervorgerufen, die im 
cap. ult. X. de praescript. enthalten iſt, und durch die Worte: „syno- 
dali iudicio diffinimus“ ſelbſt zu verſtehen gibt, daß fie durch einen 
Streit über die Frage veranlaßt jei. — Zum Schluſſe endlih macht der 
Berf. noch von feiner Entvedung Gebrauch zum Zwecke der praktiſchen 
Auslegung der beiprohenen Stellen, und zwar fpricht er fi dahin aus, 
daß er dadurch die von Savigny (früher beſonders von Cocceji) ver- 
theidigte Meinung noch mehr befejtigt und unterftügt halte, was jedoch 
wehr nur angebeutet als einleuchtend ausgeführt if. — Im Ganzen 
verdient die Kleine Schrift, zumal als Probearbeit eines erſt die Geftat- 
tung zum Lehrfach nachſuchenden jungen Gelehrten, alle Anerkennung. 
Auch ift fie in Löblidem Latein gejchrieben, aber leider durch viele 
Druckfehler entitelli *. 





Die oben bezeichnete Habilitationsſchrift hat der Verfaſſer in deutſcher 
Sprache neu bearbeitet im Arc. f. civ. Prar. XXXVL 2. ©. 27—49. 


® Rec. in d, Irttifhen Jahrb. von Richter und Schneiber, Jahrg. VII S. 561-563. (1843.) 
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ll. 


Dur Lehre vom Fruchterwerb. 


Recenfion der Schrift: Das Fruchtrecht bes reblicden Beſitzers und bed Pfant: 
gldubigers. Zwei civiliſtiſche Abhandlungen unter Berüdficktigung der mobernen 
Gefeggebungen, herausgegeben von H. Janke, Preuß. Juftizafieffor. Erlangen 1862. 
(810 S.)* 


Civiliſtiſche Abhandlungen, als deren Berfafler ein praltiſcher Juriſt 
fih zu erkennen gibt, nehme ich mit einer gewiflen Vorliebe zur Hand, 
theils weil es an fich erfreulich ift, wenn Praktiker fich bei der wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Bearbeitung des Rechts betbeiligen, theils weil ver Theore 
tifer bei ihnen manche Belehrung aus der praftifchen Anſchauung des 
Rechtslebens zu finden erwarten darf. In jo günftiger Stimmung babe 
ich auch die oben bezeichnete Schrift aufgenommen, die ſchon nach ihrem 
Umfange eine gründlide Unterfuchung über zwei vielbefprocdhene Fragen 
zu verfprechen fcheint. Leider muß ich fagen, baß bei näherer Einfict 
des Buches diefe Erwartung ſich nicht befriedigt findet. Daß die Dar: 
ftellung „zu ausgedehnt und mande Wiederholungen bin und wieder 
bringend fcheinen möchte”, bat der Verfafler felbft empfunden; er ent: 
ſchuldigt es am Ende der Vorreve mit der guten Abficht, auch ber 
jüngern rechtögelehrten Welt das Wert mit Bortheil zugänglich zu machen, 
boffend, „daß e8 dem Einen und dem Andern darınter ala Mufter einer 
auf der hiſtoriſchen Grundlage bafirten modernen vechtswifienichaftlichen 
Forfhung und Bearbeitung römifcherechtliher Materien vielleicht nicht 
ungeeignet fich erweiſen möchte”. Aber jenes ift nicht der einzige Fehler 
des Buches; es leidet auch an Schwerfälligfeit und Unflarbeit der Dar: 
ftellung und, was die Hauptfade ift, an offenbaren Fehlgriffen und 
daher unzweifelbaften Unrichtigkeiten in den Refultaten der Unterfuchung, 
jo daß es in jeder Beziehung bedauerli wäre, wenn des Berfaflers 
Hoffnung fih erfüllte, wenngleih feinem Fleiße ein Lob nicht zu ver: 
jagen ift. 

“  Bunädft die erfte Abhandlung (S. 1—185) ift in der Hauptſache 
gewiß verfehlt. Nach Erörterung der Borbegriffe (über Frucht, Sklaven⸗ 
find, Unterſchied zwifchen beiden, S. 4—19) beipricht der Verf. A. den 
hiſtoriſchen Entwidlungsgang des bonitarifhen Eigenthums; B. das 
Fruchtrecht im Zeitalter der claſſiſchen Juriſten, worin ein hiftorifcher 
Theil S. 36—61, und ein dogmatifcher S. 61—130 unterſchieden find, 
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C. das Fruchtrecht nach juſtinianiſchem Rechte (S. 130—169), D. das 
Fruchtrecht nah heutigem gemeinem Rechte (S. 169-177), E. die 
modernen Gefeßgebungen (S. 177—185). Sm dem Abfdhnitte A. be: 
gegnen wir nun fofort dem mowror weddog, daß der als Rechtsbegriff 
anerkannte und mit befonvern rechtlihen Folgen ausgeftattete Beſitz 
bis in die erften Jahrhunderte ver Kaiferzeit hinein nicht anderes als 
das unter dem Namen „in bonis habere“ ausgebildete jogenannte 
prätorife Eigenthum geweſen fei (S. 23), das fpäter zu vollem Eigen: 
thum erhoben wurde, in Folge deflen „fih nun erft der Begriff bes 
Nechtsbefiges als folder naturgemäß aus dem Gegenfage zu dieſem 
Tegtern ausbilden mußte”. Das Verhältniß jenes ſog. prätoriichen oder 
bonitarifchen Eigentbums zu dem civilen Eigenthum im claffiiden Recht 
denkt fih der Verfafler fo, daß jenes gegenüber oder auch nur neben 
dem legten keine Geltung gehabt habe, vielmehr der civile Eigenthümer 
auch gegen den bonitarifhen durch rei vindicatio die Herausgabe ber 
Sade erzwingen fonnte (S. 33). Diefe Anfichten zu widerlegen, bieße 
wahrlid oleum et operam perdere. Ben Berfafler ftört in feiner 
Auffaffung weder der Name: nudum ius Quiritium, noch die mehr: 
mals von ibm angeführte L. 52. D. de acquir. dom., wornad wir 
nur dann rem in bonis nostris habere intelligimur, quoties possi- 
dentes exceptionem aut amittentes ad recuperandam eam actionem 
habemus, noch Gaius und Ulpian, melde dem bonitarifhen Eigen: 
thümer mit Ausſchluß des quiritischen die Gewalt über den Sklaven bei- 
legen und allen Erwerb durch diejen zufpredhen, denjenigen, euius in 
bonis servus est, von dem, welcher ihn nur bona fide possidet, deut⸗ 
lid unterfheiden, demjenigen, qui nudum ius Quiritium in servo 
habet, felbft weniger Recht alg dem bonae fidei possessor zuerfennen, 
weil jenem placet ex nulla causa adquiri posse (Gai. I. 54. II. 88. 
92. II. 166. Ulp. XIX. 20. 21.). Alle diefe Stellen benußt der Ber: 
fafier und dennoch — man follte es nicht für möglih halten — ftellt 
er obige Anficht auf, und auf diefen Grundirrthum fußend ericheint denn 
auch im Abſchnitt B bezüglich des Fruchtrechtes der bonitariſche Eigen: 
thumer als tventif mit dem bonae fidei possessor, und erwirbt ber: 
felbe an ven Früchten au nur ein bonitarifches Eigenihbum, wie es ihm 
an der Hauptjadhe zufteht, ein bloß proviſoriſches oder einſtweiliges Eigen- 
thum, fo zwar, daß er, vom civilen Eigenthümer belangt, wie die Haupt- 
ſache fo auch die noch vorhandenen Früchte herausgeben muß, nur für 
die verzehrten Früchte keinen Erſatz zu leiſten ſchuldig iſt. In diefem 
Sinne werben die bekannten Pandektenſtellen über den Fruchterwerb vom 
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Standpunkt des älteren Rechts interpretirt. Erſt im juftinianifchen Recht 
baben fie einen andern Sinn erhalten, indem nun, was bie claſſiſchen 
Suriften vom bonitarifhen Eigenthümer verfianden hatten, auf den ein- 
fachen bonae fidei possessor übertragen wurde. Der Verf. begeichuet 
(S. 143) diejes Recht des reblichen Beſitzers als eine lebte zufällig im 
Verkehrs⸗ und Nechtsleben des Volles aufrecht erhaltene Spur von dem 
früheren „zweigetbeilten Eigenthum“, als ein zwar fär fi ſelbſtändiges 
und materiell wirkſames Eigenthbumsreht an den Früchten, das aber 
dem klagenden Eigenthümer des Bodens gegenüber als minder berechtigt 
fih erweist, wenn der Befiger nicht inzwiſchen durch Conſumtion oder 
Specification die Jrüchte vollftändig gewonnen oder Durch Ufucapion fein 
Net in unanfechtbares Eigenthbum verwandelt bat. So fommt er auf 
einem fehr wunderlichen Wege praktiich zu demſelben Refultat, das fchon 
Andere angenommen haben (ogl. meine Band. $. 156. Anm. 8. d.). 
Jedoch nur von Bodenfrüchten joll dieß gelten. Anders verhält es ſich 
in Betreff der Früchte und Geburten von Nutzvieh (S. 149 fgg.). Dar: 
über haben wir eine Faiferlihe Entſcheidung in L. 28. D. de usur. 22. 
1., mornad daran der redliche Befiger fofort das volle und unwider⸗ 
rufliche Eigentbum erwirbt. Eine kaiſerliche Entſcheidung in L. 28. 
. eit., die nad der Ueberfhrift aus Gai. lib. I. rer. quotic. entlehnt 
ift? jo wird man erftaunt fragen. Sa wohl: denn ber Verf. bat vorher 
ausführlich bewieſen (jo glaubt er, ©. 41 fg.), daß biefe Stelle inter: 
polirt ift, daß nämlich darin die Worte „naturali iure“ in „pleno 
iure“ verwandelt, und bie Worte „bonae fidei possessoris et* vor 
„fructuarii® eingejhoben find. Die ächten Worte des Gaius find uns 
im $. 37. L de. div. rer. 1. i. erhalten, wo nur der fructuarius er: 
wähnt ift, als weldhem naturali iure jene Früchte von Nutzvieh zufallen. 
„Wunderbarer Weile“ findet der Verf. die Annahme beftätiget durch den 
Singular auro in ber Synopsis, obwohl die Bafiliten und Harmeno⸗ 
pulos den Plural aurois haben; denn jener Singular könne wohl nur 
einer unmittelbaren Weberfegung aus des Gaius Schrift, worin allein 
vom Fructuar die Rede war, feine Entitehung verdanken. Wie fonder: 
bar es wäre, daß die Eompilatoren eine abfichtliche Neuerung einem dem 
Gaius beigelegten Fragment intrubirten, dagegen in den Inſtitutionen 
die fie jelbftändig verfaßten, die Stelle des Gaius unverändert aufnäh⸗ 
men, das ftört unfern Verfaſſer nicht; es ſteht ihm als erwiefen feſt, 
daß Gaius dem bonae fidei possessor und bonitariſchen Eigenthiimer 
noch fein volles Eigentbum an den Früchten des Nutzviehes beilegte. 
Aber im Juſtinianiſchen Rechte ift dieß durch die in jener Interpolation 
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ausgeiprochene kaiſerliche Entſcheidung allerdings geicheben, und fo ergibt 
ih num die obige Differenz zwiſchen Bodenfrüchten und Thierfrüdten; 
an dieſen erwirbt der rebliche Befiger fofort volles unwiderrufliches, an 
jenen nur einftweiliges, dem Eigenthümer der Hauptiache gegenüber un⸗ 
wirtiames Eigenthunt. 

Es bebarf einer Ausführung, um zu überzeugen, daß aus bem 
Boden Folder biftoriihen Forſchung feine Früchte heranwachſen können, 
die der Wiffenichaft als bleibender Gewinn zufielen, daß bieler vielmehr 
durch deren jchleunige Conſumtion am beften gedient fei. Es läßt ſich 
darnach auch nicht erwarten, daß in dem Detail der Unterfuhung, in 
den oft recht umſtändlichen eregetifchen Erörterungen viel zu gewinnen 
ſei. Hervorheben will ich nur noch die Sicherheit, mit welcher ver Verf. 
S. 124. 140. in $. 25. I. 2. 1. bie Taiferliche Entſcheidung einer alten 
Controverſe findet, daß der „Ausdruſch“ oder „Erdruſch“ des Getreides 
als jogenannte Specification unmwiberrufliches Eigenthum an den Früchten 
gemähre. 

Auch die zweite Abhandlung: „das Pfandrecht an den Früchten“, 
wird durch eine hiſtoriſche Yinterfuchung eingeleitet, der e3 au bebenl: 
lihen Säten nicht fehlt. Wer kann 3. B. es billigen, wenn der Verf. 
S. 195 fg. die Fiducia zur Zeit des Gaius nur al3 ein befonders 
qualificirtes Beſitzpfand auffaßt und bemerkt, «3 könne ber jo über- 
kommene Befiß der Sache ein Erwerb zu civilem Eigenthume nicht füg- 
lich mehr geweien fein: warum? Weil der Gläubiger perſönliche Ver⸗ 
pflihtungen in Betreff der Nüdgewähr der Sache contrahirt hatte, als 
ob dieß mit dem Eigenthum defielben nicht verträglich fei. Wer kann 
unterſchreiben, was ©. 214 zu leſen ift: daß ber Gläubiger eiue leih⸗ 
oder bittweife hingegebene Sache von jedem Dritten, an welchen ber 
Empfänger fie weitergegeben, zurüdverlangen dürfe, fei, wie aud im 
älteren Rechte, anerkannter Grundſatz? als ob die actio locati oder dag 
interdietum de precario dingliche Wirkung gehabt hätten, denn ber 
Derf. hat hier keineswegs etwa die Eigenthbumsflage des Fibucia-Pfands 
gläubigers im Sinne Sn L. 13. D. 20. 5. fagt Paulus: Creditor, 
qui iure suo pignus distrahit, ius suum-cedere debet, et si pignus 
possidet, tradere utique debet possessionem. Die Ausdrucksweiſe 
dieſer Stellen erflärt fi vielleicht dadurch, daß Paulus auch an das 
Fiducia⸗Pfand denkt. Der Sinn verfelben für das Suftinianifche Recht 
ift offenbar: der verlaufende Pfanvgläubiger muß, wenn er die Sache 
felbit hat, diefe dem Käufer tradiren, font aber feine Pfandklage (nach 
Umftänden etwa auch die actio locati oder das interdicetum de 
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precario) demjelben cediren. Unfer Verf. nun commentirt die Stelle mit 
folgender wunderlichen Bemerkung (S. 224): „Wie bat nun aber weiter 
der Gläubiger zu verfahren, wenn er einen Käufer zu dem Pfande ge 
funden hat? Ganz praktiſch 158t unfere Stelle diefe Frage durch die Ent 
ſcheidung, daß der Gläubiger feine Rechte an dem verkauften Pfandſtücke, 
alfo die Befugniß daſſelbe zu verlaufen und in den Rechtsbeſitz zu neb- 
men, dem Erwerber cebirt, dergeftalt, daß nunmehr ver Nechtäbefig auf 
den Käufer übergeht, was, da der römiſche Kaufcontralt durch bloßen 
Conſens perfect wird, es alfo einer befonderen Uebergabe dazu nicht 
bedarf, ſchon den Uebergang des Eigenthums auf ihn involvirt () u. |. w.“ 
Und im Angefiht jener Stelle nimmt er weiterhin als Regel an, daß 
ed, wenn die Sache im Befige des Schuldners oder eines Dritten war, 
Sade des Gläubigers gewefen fei, den Befig dem Käufer zu verfchaffen; 
„denn (jo lautet der Grund dafür!) wir finden in ben Juſtinianiſchen 
Rechtsbüchern meift immer den Gläubiger und nur felten den Käufer 
der Pfandſache als den Kläger aufgeführt, der megen Herausgabe gegen 
ben Befiger derſelben Klage erhebt”. Diefe Stelle möge, ftatt vieler 
ähnlicher, als ein Mufter der Argumentation des Verfaſſers dienen. 

In der bogmatifhen Ausführung unterfcheidet der Verf. A. bie 
Verpfändung der Früchte, B. die Verpfändung der Sflavengeburt. Was 
die erfte betrifft, fo behandelt er S. 232—279 unter 9 Nummern die 
einſchlagenden Detailfragen ausführlih genug, und gelangt darin zu 
Refultaten, die von den Anſichten, welche unter andern Vangerow $. 370 
vertheidigt, erheblich abweichen. Daß aber diefe Ausführung zur wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Weberwindung ver betreffenden Streitfragen etwas Erhebliches 
beitrage, kann ich ihr nicht nachrühmen, finde vielmehr aud) darin wieder 
manche mehr als bebenflide Säge und Interpretationen *. 





Eine ausführlichere Recenſion deſſelben Buches, von Demelius, 
findet ſich in der Münchener krit. Vierteljahrsſchr. IV. ©. 292 - 307. — 
Zwei neuere Schriften über den Fruchterwerb des bonae fidei possessor 
find a) F. Levy, bonae fidei possessori quid iuris in fructibus 
Romani tribuerint? diss. inaug. Berol. 1869. b) X. Koeppen, ber 
Fruchterwerb des bonae fidei possessor. Jena 1872. 


® Saimerl’3 Bierteljahrichr. IX. Kit, &. 4650. (1862.) 
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12. 
Heber die usucapio pro herede.* 


Der Berfuh, über einen von jeher fo viel, jet feit Entdeckung 
des Gaius mit erneuter Lebendigkeit, befprochenen Gegenfland wieder 
etwas zu jagen, ift wohl gerechtfertigt, wenn man durch die jüngfte 
Abhandlung über denfelben nicht befriedigt iſt. ALS die im 1. Hefte des 
9. Bdes des Ar. f. civ. Prar. enthaltene Abhandlung von Roßhirt 
erihien, hatte mich, eine Arbeit über die usucapio pro herede zu andern 
als den im jener geivonnenen Nefultaten geführt, welche ich auch nad 
wiederholter Prüfung gegen jene nicht aufgeben konnte. Sch wage es, 
meine Anfiht darüber öffentlicher Beurtheilung zu unterwerfen !. Die 
folgende Unterfuhung wird jedoch nur die Frage betreffen, ob und mit 
welchen Wirkungen der vermeintliche Erbe nach Juftinianifchem Recht pro 
herede ujucapire? Denn daß in dem andern alle, wenn der wirkliche 
Erbe fremde Saden befigt, welche er aus hinreichendem Grunde für 
Sachen der Erbſchaft hält, wenigſtens in der Beſchränkung, welche Roß⸗ 
hirt 1. c. S. 21. 24. angibt, Ufucapion Statt finde, will ich nicht be⸗ 
ſtreiten. Es dürfte auch wohl nicht zu bezweifeln fein, 3. B. daß ber 
Erbe ufucapiren koͤnge, menn ihm seine Sache als eine ſchon dem Erb» 
lafler verkaufte oder vermachte oder auß anderem Grunde der Erbihaft 
zugehörige übergeben, oder wenn ihm der Beſitz einer Sache, die er 
als vermeintliche Erbſchaftsſache vindiciren wollte, gutwillig eingeräumt 
worben?. Pro herede fanın man dieſe Ufucapio nennen, weil, wie das 
„Pro suo* überhaupt jedem rechtmäßigen Beige, fo das „pro herede* 
jedem, der fi auf das Succeſſionsrecht gründet, anhängt: zunächft aber 

* Sehrh, 8. 160. Anm. 8. ©. vgl. $. 588. Anm. 2. a. ©. 

It Unterholgner’s neue VBerjährungsichre I. Theil erhielt ih erſt, als ich biefe Abhandlung Herrn 
Vrof. Haſſe ſchon lange eingereicht Hatte. Ich babe nun auf bie betreffenden 95. dieſes Werkes $. 94. 
106 u, 107.) gebügrenbe Nüdfiht genommen, 

2 gl, L. 41. D. pro emtore. — L. 5. in fin. D. pro suo. — L, 33. 8. 3. D. de usurp. — Su 
der legten Stelle finbet Unterholznuer v. d. Berjähr. 9. 28, 1 eine Spur bes bei ber in iure Cassio 
früher geltenden Rechts; aber »cedere possessione« iſt gewiß nicht aus »rem in iure codere« ent- 
ſtanden (L. 4. 8. &. D.de poss., »cedere usufructue fur bie Heberlaffung ber Ausübung bei Nich« 
brauchs; Fr. Vet. 8 M. Bgl. L. 8. D. si pars her. pet. 5. 4. —; au in L. 4. 8. 9. D. de poss. 
wird wohl richtiger possessione gelefen ſiatt possessionem); und wie follte auch ber Vindicant fich 
baben die Sache in iure cediren laſſen, deren Gigenihlimer er fchon au fein behauptete? außer etwa 
in Folge des Urtheils, wenn durch Ufucaplon nach der Litis Gonteflation ber Befiger bad Gigenthum 
erworben hatte (L. 48. 20. in fin. D. de rei vind. wo ſtatt tradere bei Gaius gewiß gelefen wurbe 
mancipare vel in iure codere.) — Zn feiner neuen Berjährungslehre I. S. 408. nimmt Unterholsner 
feloR feine frühere Erklärung des Ir. 33, olt. Rillfchweigend. gurüd; ohne Grund aber ſcheint er mir 


dort ben Titel pro donato anzunehmen, wenn ber Weflger von bem Rechte bed Klägers überzeugt bie 
bindiciste Sache ohne Urtheil reſtituirt 
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liegt bier die Rechtfertigung des Befiges nicht in dem Erbrechte; dieſes 
allein kann nie den Grund der Befignahme einer einzelnen Sadıe 
enthalten; ſondern «8 ift immer ein befonderer Umſtand erforberlid, 
welder in dem Befiterwerbenden die Meinung zu begründen vermag, 
daß die fraglihe Sade auch eine Sache der Erbſchaft ſei. Der bloße 
obtentus, velut aliquid ex hereditate esset, quod alienum fuit, 
genügt niit: diutina possessio tantum iure successionis sine justo 
titulo obtenta prodesse ad praescriptionem hac sola ralione non 
potest.° Darnach ift aljo das putare, rem ex hereditate esse, quae 
non sit in L. 3. D. pro herede näher zu beftimmen; es muß eine 
äußerlich erkennbare Beranlaffung dieſer Meinung naͤchgewieſen werben. 
Das Finden einer Sache unter andern Sachen der Erbſchaft mag nad 
Umftänden einen probabilis error begründen; aber man muß nicht ba: 
dur das Eigentbümliche bes titulus pro herede (in dieſem Sinne) 
beftimmen wollen: diefer bat einen eben jo unbeftimmten Charakter wie 
der pro suo, und es ift eigentlich unnütz, ihn von diefem zu unter: 
ſcheiden. 

Was aber die usucapio pro herede in dem erſten Sinne angeht, 
fo ſcheint mir Roßhirt den hiftorifhen Zufammenbang verlannt zu haben, 
indem er die lucrativa usucapio pro herede und die „aus dem Stanb- 
punkte der bona fides* als wejentlich verihiedene Arten der Ujucapion 
einander entgegenjeßte. 

Bor Habrian konnte nad Gai. U. 52 fig. jeder die vom Erben 
noch nicht in Befit genommenen Sachen der Erbſchaft, wenn er dadurch 
nur Niemanden als den Erben verlegte !, willfürlih in Befig nehmen 


s L. &. Cod. pro hered. — L. b. Cod. de longi temp. praeser, Diefe Stellen gerade nur auf 
ben Fall gu beziehen, wenn ſchon ber Grblafier den Beſig oder dis Detentlon der Sache gehabt hat, 
iR weber nöthig, noch ber Mortfaffung gemäß: fie fagen nur, ber Borwanb, velut aliquid ex here- 
ditste esset, fol ohne befondern Redtfertigungdgrund zur Nfucapten niemald genügen. Bel. Unter 
bolgner 1. c. ©. 872. fig. 

4 Wurde eined Anbern rechtliches Intereſſe verlegt, . B. debienigen, welcher ben UfuBfrwcius 
einer Sache vermöge eines legatum per vindicationem burdh bie Antretung ber Erbſchaft erworben 
hatte (1.95. D. de usurp.), ober Hatten andere au nur die Betention ber Sache (L. 68-74. D. de 
furt.), jo würbe durch eigenmädtige Befigergreifung berfelden ein Diebſtahl Begangen und dadurch 
die Sade als res furtiva der Ufucapion entzugen worben fein. — Ninterholgner 1. c. ©, 215 fig. be 
ſchrankt dieſes auf den Fall, wenn ein bem Erben verantwortlicher Inhaber das Schihaftäräd ie 
Händen hat; td glaube, mit Mnredt. L. 14. D. de cond. furt. (l. c. not. 21h.) gehört nicht hicher; 
denn fle muß offenbar, wie auch die Abſichtlichkeit der Stellung ded Yragmentb son Paulus zuiichen 
gwei Fragmenten von Ulpian andentet, mit fr. 10. 8. 2. 3. verbunden werben, und damn ergibt fid, 
daß fle dem Legatar die condietio furtiva nur in Beziehung auf eine Ion dem Erblaffer entwendete 
Sache abſpricht, und darauf allein paßt auch der angeführte Grund. Das cit. fr. 85 ſcheint mir 
Unterhölgner ebenfalls nit richtig erflärt gu Haben: Bi homo, oulus ususfructus legatus erat, ab 
berede nunqusm possessus, subreptas fuisset: quaesitum est, quis heres furti autionem nen 
haberet, an usucapi possit? Babinus respondit, nullam efus Yei usuoapionem esse, cuins nomine 
furti agi posset; agere autem furti eum, qui frui deberet, posse. Quod sie accipiendum est, vi 
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und ujucapiren, mofern ihm nicht die Regel: neminem sibi ipsum 
causam possessionis mutare posse, entgegenftand’. Da aljo jeder 
Beſitz ſchon zur Ufucapion befähigte, fo konnte von dem Erforderniß der 
bone fides an fi) gar nicht die Rebe fein; auch wer fi) für den Erben 
bielt, fo mie der bonorum possessor , ufucapirte [don aus jenem Grunde 
und zwar auch unbeweglide Sachen in einem Sabre®, und hatte gar 
nicht nöthig, ſich auf die Unterfuhung ver Rechtmäßigkeit des Beſitzes, 
wie fie fonft zur Ufucapion gefordert ward, eingulaffen. Wollte man 
jagen: wer bona fide im Befige der Erbfchaft geweien fei, werde fi 
nit auf jene improba usucapio haben berufen wollen, fo ift zu be 
denten, daß die faltifche Rechtfertigung des Befiters ſich doch von felbft 
ergeben mußte, wenn aud feine rechtliche Folge davon abhängig war. 
Ein Fall, in weldem eine Unterfcheibung der usucapio pro herede 
aus dem Standpunkte der bona fides und der lucrativa hätte von Be 
deutung jein können, wäre der geweſen, wenn die fraglide Sade der 
Erbſchaft Shon im Beſitze des Erben geweſen und nachher erft an einen 
vermeintlichen Erben gelangt wäre. Denn die lucrativa usucapio fand 
nach Gaius nur Statt bei einer Sache, cujus possessionem heres 


Iructuarius poterit uti frui (fo die Florent. — andere lejen: possit; noch beffer iſt, was Unterbolgner 
vorſchlagt, potuerit); alter (sliter) enlm homo in causa (fo die Florent. — andere befler: in cam 
causam) non perduceretur (b. 5. fonft wärbe ber Sklave in Teiner Nädfiht als entwendete Sache 
betrachtet werben Tönnen). Hier wird nur erfordert, daß der Jructuar rechtlich in ber Lage ſei, den 
Rießbrauch ausüben zn Lönnen, alſo wirb nicht erfordert, daß er zur Zeit ber Entwendung ihn ſchon 
wirtlich ausgeübt Habe. So erflärf Ion Cujacius ad b. 1. und biefe Erklärung gibt auch der fol- 
gende Say »Sed si utenti jam etc.«, der im GBegenfag gegen alles Borhergehende aufgefaßt und Daher 
auch durch Die Interpunttion babon gang gefhieden werben muß, an die Sand. Ramlich: „Hat aber 
der Fructuar felbR fon die Sache im Befige gehabt, dann IE Fein Bweifel, daß die Sache nicht fs 
capirt werben lann; denn alsvann ſteht nicht nur dem Fructuar, fondern auch dem Geben bie actio 
farti gu®. — Beiläufig bemerte ich: Sabinus gründet feine Entſcheidung allein auf die Regel: nullam 
eius rei etc., daher iſt ungegrnbet, was Unterholzner J. S. 820. gegen feine frühere Meinung, daß 
ein furtum usus bie Sache der Ufucapion eniziehe, vorbringt: was er von Gntioenbungen unter Che⸗ 
gatten bemerkt, iſt dagegen unbebeutend, da Sabinus nicht jagt, daß nur, aber, daß alle biejenigen 
Sachen, wegen mwelder die actio furti begründet IR, nicht ufucapirt werben. 

5 pero Gelebrität verbantte diefe Regel gewiß ihrem beſchrankenden Einfluß auf Wie usucapio 
pro herede. L. 2%. 8. 1. ?. D. pro herede. L. 38. 8. 1. D. de usurp. — Bel Baviguy Recht bes 
Befiges, S. 49. — Unterholgner, Berjährungslehre 1. $. 100. — Wenn in L 88. 8. 1. cit., welche 
Julian vielleicht neh vor Hadrian’3 Senatteonfultum geſchrieden hat, von einer justa canısa existi- 
mandi se heredem vel bonorum possessorem domino exstitisse bie Rebe ti, fo IR gu bemerken, 
da Julian diefe durchaus nicht ald ein Erforberniß der usucapio pro herede an fi, fondern nur 
in fo fern In Betrachtung sieht, als fie das Hinderniß, welches ſonſt wegen jener Regel der usucapio 
entgegenſtehen würde, entfernt. 

6 Dagegen darf man nicht Plin. lib. V. epist. 4. anführen: iam biennium transiisse omniaque 
me usucepisse; denn Plinius jagt nur, daß ſchon zwei Jahre verfiriden, alſo gewiß alle Sachen 
son ihm ufucapirt jelen, nicht, daß der Wlanf diefer Zeit zur Aiucapten erforverlid Tel. — Bal. 
Savigny in der Beitichr. f. geſch. Rehtsw. V. S. 16. — Steppe, Rechtägei. 2. Aufl. 9. 478. fteltt, 
was in Nüdfiht der Uſucapion, weldie dem bonorum possessor gu Etatten kam, früdere® und fps 
teres Net geweſen fein kann, unter 1. und 2. Nemlich ungeſchickt neben einander. I. |. Ulpian. 
ffagm. %8. 12. — Gai. IV. 34. II. 54. 
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nondum nanctus est: bei einer nach allgemeinen Grunbfägen beur- 
tbeilten Ufucapion aber Tieße fi nicht einfehen, warum in dem Beſitz 
des wahren Erben ein Hinverniß berfelben liegen, warum insbeſondere 
das nicht vielmehr als eine Beftärfung der justa causa follte angejeben 
werden, wenn einmal ber wahre Erbe, das Miterbrecht eines Andern 
anerlennend, diefem den Beſitz der Erbſchaftsſachen pro parte eingeräumt 
hätte. Aber gerade bier belehrt uns ein ſehr zufällig erhaltenes früber 
unerklärliches Fragment, daß man au in dieſer Rüdficht jenen Unter: 
ſchied gar nicht machte. 
L. 29. D. de usurp. — (Pompon. lib. 12. ad Sab.) 
„Cum solus heres essem, existimarem autem te quoque pro parte 
heredem esse, res hereditarias pro parte tibi tradidi: propius est, 
ut usu eas capere non possis, quia nec pro herede usucapi potest, 
quod ab herede possessum est, neque aliam ullam causam habes 
possidendi. — — — Idem diecimus, si tu quoque existimes, te 
heredem esse; nam hic quoquo possessio veri heredis obstabit tibi“. 
Roßhirt 1..c. S. 35. fügt zur Erklärung diefer Stelle Folgendes 
hinzu: „und zwar aus dem natürlichen Grunde, weil durch Die possessio 
bes wahren Erben die Sache fein Eigenthum geworden ift, und woraus 
geſetzt au, daß fein Irrthum den Webergang des Eigenthums auf den 
vermeintlihen Miterben nicht hindert, doch wegen des error tradentis 
-eine obligatio auf Rüdforderung zu allen Beiten bleibt“. Aber: bie 
Sache wird ja nicht erft durch die possessio des Erben Eigenthum; und 
wenn auch das wäre, jo konnte doch nicht deßwegen bie possessio veri 
heredis der Ufucapion im Wege ftehen. Auch kann Pomponius nicht 
angenommen haben, dab durch die Tradition an den vermeintlichen Mit: 
erben jogleich das Eigentum auf diefen übergegangen fei; denn- ale: 
dann bätte ja über Ujucapion nicht mehr die Frage fein können: und 
ſehr fonderbar wäre ed, wenn er durch den Sat „Idem dicimus*, näm: 
lid „propius est, ut usu eas capere non possis“, und den angegebenen 
rund: „nam hic quoque possessio veri heredis obstabit tibi®, hätte 
die Behauptung ausdrüden wollen: der vermeintlide Miterbe babe zwar 
durch diefe Durch Irrthum veranlaßte Tradition das Eigenthum der über: 
gebenen Sachen gleich erworben, müſſe aber biejelben, als sine causa 
erworben dem Erben jederzeit zurüdgeben?, Vielmehr ift Har, daß 
7 Dan kann babei auch nicht etwa an bie Berwanblung des bonitariſchen ECigenthums, welches 
bier durch die bloße Trapition z. 8. unbeweglicher Erbſchaftsſachen begründet fein könnte, denken, 
und fagen, Bomponius babe diefe bier ausfchließen wollen: denn abgefehen bavon, baß er allgemein 


res hereditarias nennt, fo ift ed au fehr unwahrſcheinlich, daß in trgend einem alle, wenn nur 
bie Sache des auiritariigen Eigenthums fähig war, bonitariſches Eigenthum ohne bie Möglichleit ber 
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Pomponius ganz einfach die Regel „pro herede usucapi non potest, 
quod ab herede possessum est“ auch auf den Fal anwendet, wenn 
der Befiger ſich für den Erben hält. 

Es gab aljo eine species possessionis et usucapionis pro herede, 
die jedem Beſitzer unwiderrufliches Eigenthum verjchaffte; es ift Fein Grund 
vorhanden, die Ufucapion des vermeintlihen Erben als weſentlich ver- 
ſchieden von jener zu trennen ®. 

Das Senatsconfultum unter Habrian, von welddem Gai. 1. c. $. 57. 
ſpricht, entzog nun (einen Fall ausgenommen, $. 58. ibid.) der alten 
usucapio pro herede ihre Wirkung gegen den Erben jelbit: 

„Ex auctoritate Hadriani Senatusconsultum factum est, ut 

tales usucapiones revocarentur. Et ideo potest heres ab eo, 

qui rem usucepit, hereditatem petendo perinde eam rem con- 

sequi, atque si usucapta non esset“. 
Hält man nur die Bemerkung feft, daß die usucapio pro herede nicht 
ipso jure aufgehoben, jondern nur ihrer früheren Wirkſamkeit gegen die 
hereditatis petitio entfleivet wurde, jo braucht man fi gar nicht, wie 
Roßhirt 1. c. ©. 14 bei dem Beweiſe aufzuhalten, daß es auch noch 
nad Hadrian eine usucapio pro herede (in diefem Sinne) im Römi- 
ſchen Rechte gegeben babe. Sogar der praedo ufucapirte auch nun noch 
pro herede, und e8 mußte auch dieje Ufucapion noch von praftiicher 
Wichtigkeit fein, indem er, dem fonft nach Verluſt des Beſitzes außer 
den pofjefjoriichen kein Rechtsmittel zu Hülfe fam, die pro herede ufu- 
capirte Sache von einem andern Beliger, al3 dem Erben, und wer von 


Ujucapion angenommen wurde, und vollends kann man nicht glauben, daß Pomponius auch dem⸗ 
jenigen, der in boͤſem Blauben einen Theil der Erbſchaftaäͤſachen angenommen, an dieſen ein bonts 
tarifches Sigenthum zugefchrieben babe. Den Bwifhenfag: ita tamen elc. muß man nur auf bie 
nachſtvorhergehenden Worte beziehen: neque ullam etc. Denn bie Tradition in Zolge eines Ver⸗ 
gleichs muB fogleich (nach Alterm Recht wenigſtens bonitarifhes) Gigenthum Übertragen. Freilich gibt 
Paulus in L. 36. D. fam. ercisc. dem Erben in bem andern Falle (si sine iudice diviserint res) eine 
Gonbictio (oarum Terum, quae ei Cosserunt, quem heredem esse putavit, qui fuit heres); aber 
es ſcheint doch nicht, daß er die Windicatio gänzlich ausfchließen ober behaupten wollte, daß bier 
Immer die übergebenen Saden gleich in das Vermögen bes vermeintlidden Miterben übergeben, (was 
die condictio voransfegt): eben fo hatte er im Vorhergehenden (si condemnationibus factis solverit 
pecuniam — — — Tepetere non potest) nur bie Gonbictio dem Erben abgeſprochen, ber Binbicatio 
nidt erwähnt; biefe aber konnte er dba bem einzigen Erben nicht abiprechen wollen, wenn fie fonft 
möglih war; denn das Eigenthum einzelner Erbſchaftsſachen geht durch Adjudicatio auf ben wirklichen 
Niterben gleich, auf ben irrig bafür angefehenen aber gar nicht über, auch nicht burch bie ja nicht 
sum Zweck ber Gigenipumälibertragung geſchehene Uebergabe (Ulp. XIX. 8. 16.), muß alfo im legten 
Galle dem einzigen Erben bleiden. WIE man biefe Erklärung nidt annehmen, jo muß man unters 
Heiden zwiſchen einer eigentlichen Thellung, wobei immer theilweiſe bie Abficht einer Eigentkumds« 
Übertragung vorfommt, und zwiſchen einer traditio pro parte aller Erbſchaftaſachen oder Binräumung 
bed Mitheiges ber Erbſchaft, und anf biefe L. 29. cit., auf jene L. 36. cit. begiehen, ober eine 
Reinungsperjgiebenheit vorausſenen. 
® Nur wegen zufäliger Nüdfichten kounte bie bona fides wichtig werben, gl. Anm. 8 und «4. 
Arndts, cin. Schriften. 1. 9 
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diejem fein Recht ableitete, vinbiciren konnte; der Erbe vielleicht weder 
mit der Eigenthumsflage gegen dritte Befiger, welchen die Sache nad) 
vollendeter Ufucapion von jenem veräußert worden war, auftreten, noch 
andere Verfügungen über die Sache, wie Pfand: und Servitutbeftellung, 
anfechten Tonnte ?. 

Daber mußte au) die Regel: rei hereditariee furtum non fieri, 
beftehen bleiben '°. 

Erft nahdem Marcus Aureliusß das crimen expilatae hereditatis 
eingeführt hatte, welches zugleich auf Reftitution der in Befit genommenen 
Sachen und auf außerordentliche Beitrafung gerichtet war!!, mußte balb 
die usucapio lucrativa ganz verſchwinden, und zwar wie man ver: 
mutben follte, au in dem Ausnahmsfalle des Habrianiichen Sc., neces- 
sario herede exstante: wenigftend haben mir feine Spur, daß ber 
necessarius heres weniger als Andere zu dem crimen expilatae here- 
ditatis bere&tigt war 12, 

Es kann alfo nur die Frage aufgeiworfen werden, ob jenes Senatus⸗ 


9 Dem Erben aber blieb der unrehtmäßige Befiger, auch wenn er veräußert hatte, durch bie 
hereditatis petitio haftbar nad L. W. 8. 6. D. de her. pet. Gaius ſagte alfo jedenfalls mit Red: 
sed hodie etiam non est lucrativa: denn non videtur quisquam id Cepere, quod ei necesse est 
alii restituere. L. 51. D. de reg, iur. — Hehnli beißt es vom bonae fidei Possessor »Iucreri 
fructus oportet, à eos consumsit«, L. &. 8. 2. D. fin. reg. vgl. mit 8. 2. J. de off. iud. nad ber 
Anſicht, welche ihm das Eigenthum ber Früchte zufchreibt. 

10 Den Zuſammenhang biefer Regel mit ber alten usucapio pro herede fießt jeder ein. Daß ber 
Grund, welchen Scaebola, wohl von dem Beitreben aus dem Begriffe gu entwideln, was aus Außer 
Gründen Rechtsfag geworben war, verleitet für biefelbe anführte (L.1. 8.15. D. si is qui test. lih.) 
unrichtig iſt, das zeigt faft am beften die VBemühung von Altamiran. et Velasg. (in Meermenn. tbe- 
saur. tom. Il. p. 428.), dieſer ErBlärung alle Stellen anzupafien. Bgl. Unterholgner v. d. Berjäkt. 
8. 15. not. r., deifen neue Werjährungsdlehre S. 214 Hg. — Dad Gaius bie Regel auch als Folge 
ber Ufucapio pro herede anfah, geht dervor aus Comm. II. 8. 56. vgl. mit ITI. 5.%1 und 11. & 58; 
freilich aber kann barüber gefiritten werden, ob feine Anficht bie wahre, ob nicht vielmehr ſowohl für 
diefe Ufucapio als jene Regel ein gemeinfamer Grund darin gu finden fel, daß Erbſchaftsſachen als 
res nullius angefehen wurden. Bol. Haffe im Rhein. Muf. I. 3. S. 198. — Auffallend it, daß Gains 
in Comm. 111. 8. 4195—201 unferes Satzes im Ullgemelnen gar nicht, fonbern nur In ber Befdhräufuns 
auf ben Ausnahmsfall des Sc. Hadr. erwähnt; man jollte baraus fließen, ex fei der Meinung ge 
weien, daß durch dieſes Sc. folgeweife auch jene Megel aufgehoben ſei, und ber Schluß wird unter 
ftügt durch L. 36. 8.1. D. de usurp. und Comm. 11. 8. 50. Mer biefe Meinung, welcher andere 
Juriſten nicht beitreten (L. 68-76. D. de furt. — L. 4. 8. 15. D. si is qui test. ib. — L.2.8 1. 
L. ult. D. expil. hered.) ſcheint doch au mit ber eignen Darftellung des Gaius in Comm. II. 8. 87 
nit gang gu harmoniren. 

tt L. 4. 4. D. expil. hered. — L. 12. Cod. ex quib. caus. infam. 

12 Man Hat wohl L. 2. Cod. pro hered. zum Beweiſe angeführt, baß auch gegen ben suus heros, 
wenn biefer etwa unter bem necessarius bei Gaius II. 8. 58. mitverſtanden war, bie improba usu- 
capio bald abgefommen ſei. Schweppe, Nechtägeich. 5. 458. Iſt die im Text ausgeſprochene Meinung 
sichtig, fo iſt wohl nicht wahrſcheinlich, daß noch gu Dincletian’s Zeit Jemand fi auf improba uso- 
capio herufen habe; und eb wäre bann zu vermuthen, bap Diocletian ſelbſt dieſes Reicript fo ver 
Aanden habe, wie es Thibaut, Shitem. & 1097. außlegt, nämlid: daß bie usucapio pro herede auf 
des Befigers in gutem Glauben gegen ben suus heres fo wenig wie gegen aubere Erben wirtſam fei, 
ähnlich wie Antoninus in L. 1. Cod. ibid. fagt: pro berede usucapio locum non habet. Bgl. übris 
gend Unterholgner |, c. not. 870. 
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eonfultum fi auf jede usucapio pro herede bezogen, ob es auch die 
be3 vermeintlichen Erben gegen den wahren Erben entlräftet habe? Dem 
bonorum possessor, wenn feine possessio cum re ar, Tonnte es 
natürlich nicht entgegen fein, weil gegen diejen der Eivilerbe feine wirk⸗ 
fame hereditatis petitio hatte 1%. Gaius gibt nun zwar auf dieſe Frage 
feine enticheivende Antwort; „tales usucapiones“ in der angeführten 
Stelle läßt ſich wohl recht gut auf die ganze species possessionis et 
usucapionis pro herede beziehen, und Savigny findet dag dem Zu⸗ 
jammenbange angemefjener 14; doch können jene Worte auch leicht und 
ungeswungen auf die improba usucapio allein bezogen werben. Aber 
aus andern Gründen läßt fih darthun, daß nad Hadrian die usucapio 
pro herede aud des Befigers in gutem Glauben unwirkſam gegen den 
Erben (den prätorifgen, wie den civilis heres) geworben, und in biefer 
Geftalt in das Juſtinianiſche Recht übergegangen fein mülle: man mag 
das nun dem Sc., defien Gaius erwähnt, oder dem in L. 20. 8.6. D. 
de her. pet. angeführten zufchreiben ®, 

An fich betrachtet ift die von mir behauptete Beſtimmung über die 
Wirkung der usucapio pro herede feine, die man unwahrſcheinlich 
finden kann: vielmehr muß fie ſehr verftändig erfcheinen, wenn man an 
die Kürze der alten Ufucapionzzeit, an die Schwierigkeiten der Verwal- 
tung großer und zerftreuter Erbichaften und daran dent, daß der Bes 
figer in gutem Glauben jedenfall nur wirklichen Gewinn herauszugeben 
batte; es muß deßhalb auch als wahrjeinlih gelten, daß man den 
Befiger in gutem Glauben niht ausnahm, wenn man einmal durch 
ein Gejeß die usucapio pro herede beſchränken wollte. Faßt man aber 
das letztgenannte Sc. nach feinen anerkannten praktiſchen Refultaten auf, 
fo müßte es als Inconſequenz auffallen, wenn darnach nicht die pro 
herede ufucapirte Sache eben fo wohl als jedes andere vermöge des 
vermeintlihen Erbrechts Erworbene dem Erben reftituirt werden müßte. 

Diejenigen, qui justas causas habuissent, quare bona ad se 
pertinere existimassent, jollen, etiamsi ante litem contestatam fece- 
rint, quo minus possiderent, immer fo weit zur Reftitution gehalten 
fein, als fie durch den Befi bereichert worben find: und was fie einzig 

i3 Gai. 111. 8. 35 seq. 

44 Zeitſchr. f. geſch. Rechtsw. V. S. 91. not. 29. 

15 Nach biefem Sc., folte man meinen, ſei ein anderes über bie Aufhebung ber usucapio pro 
herede nicht mehr nöthig gewefen — vgl. Schweppe I. c. —; ich glaubte felbft Gai. II. 87. auf biefes 
Sc. beziehen gu dürfen, eine Vermuthung, welde, beſonders wenn bort gelefen würbe Scto, bie ans 
geführte Stelle vgl. mit L. 28. D. de her. pet. fehr gut guließe. Aber man begreift bann nicht, wie 


man zu der Ausnahme bei Gai. 11. 58. kommen konnte, bie freili auch fonft fonberbar genug ſcheint. 
Bol. Unterholgner I. c. &, 826., der dieſelbe Vermuthung ausſpricht. 
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aus dem Grunde, weil fie fih für Exben bielten, ufucapirt und noch 
wirklich im Befige haben, follten fie zurüdhalten dürfen? Hat der Be 
figer eine aus der Erbidaft verfaufte Sache wieder erlangt, fo fol er 
bie Sache felbft und noch dazu den Zortheil, den er aus dem Berkarfe 
derjelben wirflih gewonnen, berausgeben; niemals befreit es ihn von 
ber Reititution des Kaufpreiſes, wenn der Käufer die Sache jchon uſu⸗ 
capirt bat; auch wird nicht unterjchieden, ob der Befiger erft nad oder 
vor vollendeter usucapio pro herede die Sache veräußert hat 1%. Tieber: 
haupt leitete man aus dem Sc. die Regel ab: omne lucrum auferen- 
dum esse tam bonae fidei possessori quam praedoni ??, und e& wäre 
nit als lucrum anzufeben, wenn er noch wirklich im Beſitze von Erb 
ſchaftsſachen, die er pro herede ufucapirt hat, ſich befinbet? Iſt dus 
weniger lucrum, als wenn er Saden 3. B. dur Tradition eine 
Schuldners der Erbſchaft gleich erworben? Einen pofitiven Beweis meine 
Behauptung gibt aber L. 1. D. Quor. bonor., eine Stelle, ber 
Schwierigkeit im Verbältniß zu feiner Meinung Roßhirt 1. c. ©. 14. 
not. 13. andeutet, aber nicht hebt. Diefelben Sachen, welche nad dem 
Habrianifhen Sc. dem Kläger bei der hereditatis petitio reftituirt wer 
den mußten, aber gewiß nicht mehr, jollte der bonorum possessor 
durch das interdicttum Quorum bonorum erlangen. Daher lautet 
das Edict: 

„Quorum bonorum ex edicto meo illi possessio data ei: 
quod de his bonis pro herede aut pro possessore possides, 
possideresve, si nihil usucaptum esset — — — id illi restituss“ 
Savigny, welcher wegen anderer Stellen die Fortvauer einer vlg . 

wirffamen pro herede usucapio annehmen zu muſſen glaubte '%, ſuchte 
diefe Stelle des Edicts damit zu vereinigen, indem er erflärte: quo 
pro herede aut pro possessore possides, aut pro possessore POS" 
deres, si nihil usucaptum esset, jo daß fi) der Zuſatz possideres"“ 
welcher erft nach Hadrian binzugelommen fein muß, nur auf bie IM 
probe usucapio beziehe. Allein auf diefe Erklärung würde gewiß gie 
mand gelommen fein, den nicht ein Bedurfniß der Vereinigung vermeintlih 

16 L. 22. D. de her. pet. 

i7 L. 28. D. eodem. L. &0. 8. 4. ibid. 

L.c. ©, 28. not. 80. — Das vielbeutige »si negotium integrum este in L. 2 Cd. U 
bonor. kann wohl gegen L. 1. D. eod. nicht entfgeiven: fonft heißt es ja, quae, cum morereil 
eius fuerumt; barunter find auch bie uſucapirten Sachen mitbegriffen, unb wer pro herede up“ 
Bat, befigt auch nach Gadigny’s Erklärung noch pro herede. Daß in L. 2. cit. der Bufay L- 1.“ 
fehlt, macht natürlich nichts auß, denn das eben fol beiviefen werben, daß auch L.4. cit. AR er 


wwirtfame usucapio pro herede nicht ausfchließe. — Huch L. 3. Cod. de ediet. D. Hadr. ** 
gegen bie Beweidſtellen für meine Anſicht (vgl. not. 20.) nichts gu entſcheiden; bie Gtelle four 


sojähzige Verjährung bezogen werben, 
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widerfprechender Stellen dazu zwänge, und es ift ſchwer anzunehmen, 
daß der Prätor fo zweideutig gefprodhen babe, zweideutig um fo mehr, 
da nad Gaius auch des Beſitzers in böfem Glauben possessio und usu- 
capio pro herede genannt wurbe, Vielmehr muß die Beflimmung „pro 
herede aut pro possessore®, wie fie ganz zu dem eriten possides 
gehört, fo auch bei dem zweiten possideresve ganz wiederholt werben, 
wie auch die zweifahe Form der Disjunction „aut, ve“ andeutet. 
Wollte man fagen, „possideres“ könne fi nur auf den, welcher mala 
fide pro herede, d. i. pro possessore ufucapirt babe, beziehen, meil 
nämlich dieſer nach vollendeter Ufucapion aufhöre pro possessore zu 
befigen, derjenige aber, welcher (bona fide) pro herede zu befiten an⸗ 
gefangen, auch nad vollendeter Ufucapion nicht aufhöre pro herede zu 
befigen %, fo müßte man dann einräumen, daß biefer ſchon wegen ber 
erften Beſtimmung „quod pro herede possides“ auch die ufucapirten 
Sachen reftituiren müfle. Aber es ift auch jehr natürlih, daß der Prätor 
auf fubtile Unterſcheidungen der Juriſten nicht Rüdficht nahm, wenn ex 
kurz und verftänblid andeuten wollte, daß man num nicht mehr, mie 
fonft, die pro herede ufucapirten Saden dem Erben vorenthalten könne. 
Betrachtet man die Stelle ala Theil des Juſtinianiſchen Rechts, fo 
müßte man nad der von mir verworfenen Erflärung den erwähnten 
Zuſatz als todten Theil anfehen, der nur durch Nachläſſigkeit der Com⸗ 
pilatoren ftehen geblieben: eine Annahme, zu welcher freili die Er- 
fahrung gerade bei der usucapio pro herede geneigt maden Tann, zu 
der man aber doch nicht leicht und am wenigften dann feine Zuflucht 
nehmen darf, wenn man den Fehler in der Haupt: und Anfangsitelle 
eines Titels behaupten müßte. Nach der viel ungeziwungeneren Erklärung, 
welche ich für die richtige halte, ‚enthält jener Zuſatz eine ganz praktiſche 
Beſtimmung. | 
Was hiemit von der usucapio bewiejen ift: daß fie gegen den Erben 
jelbft nicht fchüßte: das beweiſen eben fo deutlich von der longi temporis 
possessio, welche ſich auf ein vermeintes Erbrecht gründete, L. 4. Cod. 
in quib. cas. cees. ]. t. p. — und L. 7. Cod. de pet. hered. Zwar bat 
Roßhirt 1. c. ©. 31. einen neuen Verſuch gemacht, dieſe Konftitutionen 
anders und fo zu erflären, daß fie feiner Annahme einer auch gegen 
den Erben wirffamen usucapio pro herede im Juſtinianiſchen Rechte 
nicht wiberftreiten. Indem er nämlich die hereditatis petitio als in 
19 Sapigny, 1. c. not. 38. L. 1. in f. D. pro suo. L. 3. 8. 4. D. de poss. — Nebrigens kann 
auch wohl der Befig einer Ende, der an fh possessio pro suo If, in Beziehung auf bie hereditstis 


petitio, fofern er als ein aus unscchtmäßiger Anmaßung ber Erbſchaft erlangter Vortheil erſcheint, 
possessio pro possessore ſein. 


a 
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ber Regel auf eine universas corporum et jurium gerichtet für eine 
reine Forberungsflage erklärt, findet er in der Entſcheidung der genannten 
Sonftitutionen nichts als eine Anwendung der Regel, daß einer Forderungs⸗ 
Hage gegenüber von einer exceptio dominii oder contravindicatio, von 
einer andern als der erlöjchenden Klagenverjährung nicht die Rede fein 
Tonne. Nun aber, fagt er, frage es.ſich weiter, was bei ber hereditatis 
petitio der condemmirte Beklagte herauszugeben ſchuldig fei: er unter: 
ſcheidet, ob die Klage wirklich auf die universitas gerichtet fei — dann 
müffe der Erbe, wenn der Condemnirte einzelne corpora nicht reftituire, 
mit der vindicatio auftreten, welder dann natürlich die longi temporis 
praescriptio entgegenftehe — over auf einzelne corpora; dann fei kein 
Grund da, die Klage in der Wirkung für etwas anderes als eine vin- 
dicatio rerum singularum zu balten; fie fei, weil fie auf ein durch 
das Erbrecht begründetes Eigenthum ſich ftüße, durchaus dinglicder Natur; 
und dann fei wieder fein Zweifel, daß der Klage, meil der geſetzliche 
Grund der L. 7. cit. wegfalle, und ein vindicare res speciales da fei, 
die exceptio longi temporis entgegengefeßt werden lünne. 

Allein diefer Erflärung, und jeber, welde ihr im Reſultat glei 
fommt, muß man fchon nad) unbefangener Vergleichung deſſelben mit 
den Worten der angeführten Gejeße widerſprechen. Nah jener könnte 
man nur nit unmittelbar gegen die hereditatis petitio die Einreve 
der Verjährung vorbringen; im enblihen NRefultat aber wäre es ganz 
gleichgiltig, ob der Beklagte eine Sache pro herede oder ob aus pe 
cielem Nechtögrunde befite; am Ende würde er ſich in beiven Zällen 
durch die longi temporis praescriptio im Befige erhalten können; ver 
Erbe erlangte in feinem Falle die Sache wieder. Nun fehbe man, ob 
das der Sinn folgender Reſcripte fein Tann, die doch nicht erlaffen wur: 
den, um Richter und Parteien durch allgemeine Sätze und „die juriftifche 
Conſequenz mit fi tragende Wahrheiten” in die Irre zu führen, fondern 
fie über die wahre Geſtalt ihrer Nechtsanfprüche zu belehren. Iſt man 
gleich oft berechtigt, wo Widerfprüche zu heben find, bei allgemein lau⸗ 
tenden Rejcripten bejondere modificirende Umſtände des entichiedenen 
Rechtsfalls vorauszujegen, jo muß man fie doc in der Regel auf eine 
möglichit einfache und leichte Art verftehen, da fie in einem wirklichen 
Rechtsfalle die unmitielbarfte Duelle der Entſcheidung einer Rechtsfrage 
fein ſollten; wornach viel Vergleichen mit andern Rechtsſätzen und künſt⸗ 
liches Diftinguiren nicht erwartet werden konnte; und ift e8 gleich richtig, 
was Roßhirt bemerkt, daß man Nefcripte immer in der Richtung ver: 
ftehen müſſe, wornach fie feine neuen Rechtsfäge enthalten, fondern nur 
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Entwidelungen des geltenden Rechts geben, fo ift doch auch Har, daß 
man durch diefe Bemerkung Feine gezwungene Erflärung folder Reſcripte 
rechtfertigen kann, aus denen wir gerade erft das zu ihrer Zeit beſtehende 
Hecht erkennen wollen. 
L. 4. Cod. in quib, cas. cess. 1. t. praescr. 
(Dioclet. et Maxim. Libroae.) 

„Hereditatem quidem petentibus longi temporis praescriptio 
nocere non potest: verum his, qui nec pro herede nec pro 
possessore, sed pro emto vel donato seu alio titulo res, quae 
ex hereditate sunt vel fuerunt, possident, cum ab his successio 
vindicari non possit, nihil haec juris definitio nocet“. 

Unvertennbar werben bier die Befiger einzelner Saden aus ver 
Erbſchaft einander entgegengefeßt, je nachdem fie pro herede ober pro 
possessore befigen, oder ihren Befig durch einen fpeciellen Rechtsgrund 
rechtfertigen. Dem Erben, melder gegen jene mit ber hereditatis 
petitio auftritt, foll die longi temporis nit ſchaden: diefe Regel des 
Rechts fol aber nicht denjenigen, welche pro emtore etc. befigen, 
ſchaden. Wie hätte der Kaifer in einem Refcript fo reden bürfen, 
wenn er der Meinung geweſen wäre, daß jene Regel in der That au 
dem Beſitzer pro herede nicht ſchade, daß der Erbe doch am Ende von 
diefem jo Wenig, wie von dem Befiter pro emtore, Neftitution der 
Sache erlange ? 

Eben jo deutlich fpricht dieſe Entgegenjegung in L. 7. Cod. de pet. 
her. (Dioclet. et Maxim.-Restitutae). 

„Hereditatis petitionem, quae adversus pro herede vel pro 
possessore possidentes exerceri potest, praescriptione longi tem- 

Pporis non submoveri, nemini incognitum est. — A 20 caeteris 

autem tantum specialibus in rem actionibus vindicari posse 

manifestum est, si non agentis intentio per usucapionem vel 
longum tempus explosa sit“. 

Wenn es ausgemadt it, daß dem Erben gegen jeden, der auch 
wur eine einzige Sade pro herede befitt, die hereditatis petitio 
zuftebt: was könnte dann den Richter, der auf diefes Refcript zu näch ſt 
allein jeine Entſcheidung gründen follte, auf den Gedanken gebracht 
baben, daß bier doch auch der Beliter pro herede, fo gut wie bie 
caeteri, welche ihm entgegengejegt werden, fi durch longi temporis 

© Löhr, im Mag. für Rechtsw. und Geſengbg. IV. S. 24. not. hält diefeß A für fehlerhaft, obs 


glei er es in allen alten Ausgaben fand; ich Halte es für richtig; nur muß man cetoris nicht auf 
actionibus beziehen, fonbern possessoribus fuppliven: v on andern Beſitzern, d. d. gegen andere 
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J 
praescriptio gegen ven Erben ſchutzen könne? Wie kann man annehmen, 
daß der Kaiſer, wenn er fo verfianden fein wollte, in jener Weife ge 
ſchrieben hätte? 

»Ich würde dieſemnach mit einfacher Berufung auf L. 1. D. Quor. 
bonor.?!, auf L. 4. Cod. in quib. cas. cess. 1. t. — und L. 7. Cod. de 
pet. her. für das Juſtinianiſche Recht unbedenklich den Sag behaupten: 
daß Niemand ſich auf usucapio pro herede gegen ven Erben ſelbſt 
berufen könne. 

Die angeführte Erflärung Roßhirt's bat aber auch fonft noch 
Manches gegen fi, und fcheint mir auch abgefehen davon, daß ihr Re 
fultat mit den Worten der angeführten Eonftitutionen in fo auffallendem 
Widerſpruche ftebt, in fi unbaltbar und grundlos oder mit andern 
Worten: wenn wir auch nur den Saß für uns hätten: hereditatis 
petitionem longi temporis praescriptione non submoveri: jo fünnte 
diejer doch nimmermehr auf die Art, wie Roßhirt will, erflärt oder ver⸗ 
ftanden werben. 

Zuvorderſt iſt e8 gegen die Anfiht des römiichen Rechts, wenn 
man die hereditatis petitio eine Forberungsflage nennt 2. Ueberall 
bezeichnen die römiſchen Suriften die hereditatis petitio als eine in 
rem actio 2; die Intention bei der hereditatis petitio ift „hereditatem 
nostram esse“, nicht „dari nobis oportere“ 2%; daher fo häufig der 
Ausdrud „hereditatem vindicare“, dem übrigend auch „hereditatem 
petere“ fon gleich ſteht, gebraucht wird 9. Beſonders bezeichnend ift 
der- Ausbrud „successionem vindicare* in L. 4. Cod. cit. Die here- 
ditatis petitio ift ihrem Wefen nah eine PVindication des Erbrecht; 


21 Thibaut, Syſtem. $. 1097. und Wening Civilrecht 11. 5. «5. führen diefe Stelle für ihre Bes 
Hauptung nicht am, — Unterholgner führt L. 4. Cod. cit. S. 368. not. 367. (bamit bringt er fehr 
unpaflend L. 4. Cod, de praescr. long. temp. in Verbindung: vgl. oben Anm. 2.) fo wie L. 1. D. 
Quor. bonor. ©, 326. not. 327. an, allein ohne ihre Bebeutung für das Juſtinianiſche Recht gu er⸗ 
Mären, ba er doch an e a. D. (not. 370.) Gewicht darauf legt, ob eine Stelle im Juſtiniantſchen 
Rechte als bebeutungbloß angenommen werben müffe Rad not. 375. flieht er aber bie usucapio pro 
berede als durchaus wirkſam an. 

2 X begreife nicht, wie Roßhirt, indem er dieſe Behauptung ohne weitere Begründung als 
ausgemacht auffiellt („ed bürfte jegt wohl außer Zweifel fein”), ih auf Thibaut im Arch. f. cin. Brar. 
vil. nro. XIL und 2öhr, Magay. IV. 1. nro. II. berufen kann, da doch jener beögleichen nicht fagt, 
Zöhr aber die angefüsrte Abhandlung mit den Worten fließt: „da es fonft gewiß iſt, daß pie heredi- 
tatis petitio zu den dinglichen Klagen gehört”, und bafür ausbrädtiche Zeugniſſe anzufüßren, nicht 
für nöthig Hält. 

20 L. N. 3. 3. D. de rei vind. L. 26. 8. 18. D. de her. pet. vgl. Gei. IV. 8. 16. »Si in rem 
agebatur,« unb $. 17. »Similiter si de fundo — sive de Aeredilate controversia erat, pars aliqua 
inde sumebatur, et in eam pertem perinde stque in totam rem fiebat vindicatio«. 

% L.3. 40.8. 1. D. de her. pet. vgl. Gei. IV. 8. 2—4. 

2 L. 8. D. de her. pet. L. 2 8.2. D. ad Sc. Tertull. — L. 2. D. de manum. quae serv. — 
L. 3. Cod. de test. u. a. vgl. L. 28. D. de obl. et action. L. 478. D. de verb. sign. L. 3. D. ex- 
pilatae hereditatis. 
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eine Klage auf Anerkennung des Rechts auf Nepräfentation des Ber: 
fiorbenen in feinen Vermögensverhältniffen *. Wie nun die rei vindi- 
catio nit durch das Eigenthumsrecht an ſich, fondern erft durch eine 
diefem Recht entgegenflehende Anmaßung eines Andern begründet wird, 
jo Tann freilich die hereditatis petitio nur gegen denjenigen angeftellt 
werden, welcher, durch Ausübung eines dem Erben allein zuftehenden 
Rechts, defien Succeſſionsrecht beftreitet. Der Bellagte muß etwas haben, 
was zu reftituiren er condemnirt werden Tann; denn um ben bloßen 
Namen des Erben kann fo wenig geftritten werben, als gegen venjenigen 
die Eigenthumsklage angeftellt werben Tann, welcher obne etwas von der 
Sade zu haben, nur das Eigentbum bes Befigerd oder Nichtbefigers 
läugnet 77. Nicht jede VBorenthaltung einer Sache ver Erbſchaft enthält 
aber eine Anfehhtung des Erbrechts; wer aus einem andern Grunde 
befigt, als weil er fih für den Erben hält, gegen den kann nicht die 
hereditatis petitio, fondern nur die rei vindicatio angeftellt werben. 
Diefe erfordert freilid, wenn auch das Eigenthbum des Erblaflers be 
wiefen ift, noch von Seiten des Klägers den Beweis feines Erbrechts; 
aber au nur, weil dieſes nothwendige Borausfegung feines Eigen- 
thums ift: gegen den Beſitzer pro herede bingegen tft die successio 
in universum jus des Berftorbenen der eigentlihe Gegenftand bes 
Nechtsftreites, wie in jenem Falle das Eigenthum. Wenn Jemand ohne 
Berufung auf irgend einen Rechtsgrund Sachen der Erbſchaft in Befit 
genommen, jo hätte man das verjchieden, bald als eine Anmaßung gegen 
das Eigenthumsrecht des Erben, bald als eine Verlegung ſeines Suc⸗ 
ceſſionsrechts betrachten, daher bald die rei vindicatio, bald die heredi- 
tatis petitio dem Erben geftatten Tünnen; natürlicher, meine ih, muß 
man das letzte finden, zumal menn man fich der alten usucapio pro 
herede und des damit zufammenbängenden Grundfages, daß an Erb- 
ſchaftsſachen fein Diebftahl begangen wird, erinnert; denn darnach mußte 
es häufig vorlommen, daß Einer fih den Befig mehrerer Sachen der 
Erbſchaft anmaßte, wo es dann befler war, diefe durch Eine hereditatis 
petitio als durch mehrere Vindicationen zurüdzuverlangen: auch mußte 
eine ſolche Befignahme won Exrbichaftsfachen, wenn fie mit dem Bewußt⸗ 
fein diefer ihrer Eigenfchaft geſchehen war, mehr als ein unbefugter Ein 
griff in das Succeflionsrecht des zur Erbſchaft Berufenen, denn als eine 
Verlegung des Eigenthums erſcheinen. Da ferner in der Herebitad nicht 


% v. Lohr, 1. c. ©. 19. not. 

27 Das Eigenthum oder Erbrecht enthält ben Grund des Klagrechts (actio), ber Beſit des Gegners 
den Grund der Klag⸗Anſtellung: Rhein. Muf. I. 3. ©. 179. Der Nichtbefiger, qui liti se obtulit, 
oder qui dolo desiit possidere, wird conbemnirt, gleich als befähe er wirklich. 
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bloß Eigenthumsrechte enthalten find, fo ift eine Beftreitung des Erb 
rechts (durch That, nicht bloß durch Worte) nicht allein durch ven Veſi 
von Sachen möglich, fondern in gleicher Weife auch durch die Anmapung 
anderer Rechte ver Erbſchaft, oder den wirklichen Genuß ver realen 
Vortheile aus denfelben, und es ift confequent, daß auch dadurch, ſofen 
ein Gegenftand ver Reftitution da ift, die hereditatis petitio begründet 
wird 8. Diefer Umftand, daß bisweilen der Gegenftand der Neftitution, 
welche man durch die hereditatis petitio erzwingen will, feiner Rabr 
nad) eine rein perfönliche Leiftung ift, bat wohl Veranlaſſung gegeben, 
die hereditatis petitio eine mixta personalis actio zu nennen ®; at 
dennoch ift fie ihrem Weſen nad und gemäß der Anficht der römiden 
Suriften eine reine in rem actio, auch wenn gar feine Sachen ji 
reftituiren find; der Beklagte ift dem Kläger zu Nichts obligirt (m 
die Borausfegung der Forverungsflage iſt), bevor er condemnirt more, 
und daß ihm die Gondemnation ſolche perfönliche Leiftungen auflegen 
kann, benimmt ver hereditatis petitio fo wenig den Charakter der m 
rem actio, als diefen die rei vindicatio deßhalb verliert, weil da 
Beklagte ebenfalls in vielen Fällen zu andern Leiftungen ald de 
bloßen Herausgabe der Sache verurtheilt wird %. Ueberhaupt darf mat 
den Charakter einer Klage nicht nach dem Gegenftande der condemnalil 
ſondern nach der intentio beftimmen, und dann kann darüber leu 
Zweifel entftehen, wohin die hereditatis petitio zu zählen in‘. Ben 


alfo in L. 7. Cod. de pet. her. der Grund angeführt wird „quoniam 


hoc mixtae personalis actionis ratio respondere compellat“, j0 
uns diefer verkehrte Ausdruck einer fpäteren Zeit fo wenig Zweifel geg 
den dinglichen Charakter ver hereditatis petitio erregen, als er 8 


einen in ſich widerſprechenden Begriff auforingen Tann. Allerdings err | 


hält der Sag, für melden jener Grund angeführt wird, eine jurfild 


æ . vgl. L 48. 8.2 L. 49. D. de her. pet. —L.9. L I13. 8.15. L. ik. vg L. 5" 


L. 4%. ibid. 

2» Lohr, 1. c. Hat bie Gehaltloſigkeit diefed Ausdruckes (in dieſer Beziehung) gezeigt und wirt 
mit Recht dem Berfafler der L. 7. Cod. de her. pet. den Ausdruck als unpaſſend vor. 

» L. 43. L. 45-22. D. de rei vind. L. 42. 68. ibid. — Richtig bemerkt 2ögr 1. c. e 1 M 
dingligen Klagen haben die Eigenſchaft, daß fie die durch Richtanertennung bes Rechts oder den 
der Sache gegen ben Bellagten entflandenen Forberungsrechte zugleich mit dem binglichen Regie nr 
folgen”. (Strenge genommen entfliehen bie Forderungsrechte erfi durch Die Condemnation, baper 5 
es keine befondere Klage wegen ber omnis causa, wenn fie in ber Gondemnation nicht withegriſa 
war.) Bahr if demnach auch die Bemerkung in der Rote daſelbſt, dag die perſonlichen J 
gar nicht einmal etwas Beſonderes bei der Erbigaftällage find: dieſe geht anf Anerkennurt 
Erbrechts: „alles Uebrige ift Folge biefer Anerkennung”. 

& S. Anm. 26. vgl. Gai. IV. $. 41. und $. 44. vgl. mit 4. 18: I. de action. Der Gegenka tu 
Goudemnatio var Immer eine perſönliche Leitung, ba fie ja immer auf Beftimatio in Gelde gende 
war, Gai. IV. $. 48. — Dieſemnach fheint mir auch Thibaut 1. c. ©, 237 fig, nit von eines ritt⸗ 
ger Anſficht ausgegangen gu fein. 
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confequente Wahrheit, aber conjequent ift fie aus andern Gründen als 
welche Roßhirt angibt: Der Gegenftand ver hereditatis petitio ift die 
Hereditas, nit einzelne Saden; da nun die Hereditas ſelbſt nicht 
Gegenftand des Beſitzes ift, jo Tann auch von einer longi temporis- 
praescriptio gegen die hereditatis petitio nicht die Rede fein. Doch 
genug bavon, aus welchen Gründen dieſer Sa für wahr zu balten jei: 
daß er wahr fei, wird nicht bezweifelt. 

Aber nun fragt fi weiter (und das berührt ven eigentlichen Gegen- 
ftand diefer Abhandlung näber), was bei der hereditatis petitio der Bes 
Hagte herauszugeben ſchuldig ift? Hier macht Roßhirt den Unterichied : 
wenn die hereditatis petitio auf einzelne beftimmte corpora gerichtet 
jei, fo fei fie eigentlid von der vindicatio rerum singularum nicht ver- 
ſchieden, fie fei dann ganz dinglicher Natur, und weil bier der gefehliche 
Grund ber L. 7. cit. wegfalle, jo läßt er bier, den fonft anerkannten 
Satz dieſes Geſetzes befchränfend, unmittelbar gegen die hereditatis 
petitio die Einrede der Verjährung zu. Mlein, wie bewiefen, ift die 
hereditatis petitio immer dinglicher Natur, und der angeblich gejeh- 
Ihe Grund ift gar Feiner; auch finde ich wenigſtens feine Spur, daß 
man die hereditatis petitio irgend nach verjchiedener Anficht beurtbeilt 
babe, wenn nur einzelne Sachen oder wenn Sachen und verſchiedenartige 
Rechte zufammen in der Erbſchaft enthalten find, auch durchaus nichts, 
was, wenn einmal zugegeben worden, daß die Klage gegen den possessor 
pro herede einzelner beftimmter Sachen die hereditatis petitio ift und 
beißt, berechtigen könnte, ven Sat „hereditatis petitionem, quae adversus 
pro herede vel pro possessore possidentes exerceri potest, prae- 
scriptione longi temporis non submoveri* auf den Fall nicht zu 
beziehen, wenn durch die hereditatis petitio eben nur die Reftitution 
einzelner Sachen erfirebt werben fol. Bielmehr geht aus dem 
Schluſſe unferes Geſetzes recht deutlich hervor, daß man eine folche 
Unterfheidung nit machte, fondern der Sab gerade auch in Be 
ziehung auf diejenigen, melde einzelne beflimmte Sachen pro herede 
befigen, feine Anwendung finde. A caeteris autem (d. h. gegen 
diejenigen, qui nec pro herede nec pro possessore res, quae here- 
ditatis sunt vel fuerunt, possident — L. 4. Cod. 7. 34.) tantum 
specialibus in rem actionibus vindicari posse manifestum est etc. 

Freilich aber mußte bier, um die aufgeftellte Meinung von der 
Wirkung der usucapio pro herede aufrecht zu halten, eine ſolche dur 
nichts begründete Unterfcheidung und den Worten des Gefeßes wider: 
ſtreitende Erfärung deffelben angenommen werben: denn bie Erklärung, 
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welche in dem andern Falle aushelfen fol, mußte doch dann, wenn die 
Abficht des Klägers gleich von vorneherein nur auf Erlangung einzelner 
beftimmter Sachen gerichtet war, gar unpaflend erjcheinen. 

Wenn nämlich) die hereditatis petitio auf die Univerfitas gerichtet 
fei, dann, meint Roßhirt, müfle der Erbe, wegen der einzelnen corpora, 
die der condemnirte Beklagte nicht reftituire, in&befondere mit der Bin- 
bication auftreten, wogegen dann longi temporis praescriptio Gtatt 
finde. Wäre diefes richtig, jo müßte man vorausfehen, daß im Urtheil 
dem Bellagten noch nicht aufgegeben fei, was er reitituiren folle (denn 
fonft bevdürfte es keiner Vindication mehr, fondern ver Erbe könnte 
ſich Tediglih anf die Gondemnation berufen), daß alſo bloß das Erbredit 
des Klägers durch Urtheil anerlannt fei: dann aber müßte der Erbe fo 
gut die einzelnen perjönlichen Leiflungen durch beſondere perfönlice 
Klagen als die Sachen durch beſondere Vindicationen einfordern, der 
Beflagte wäre noch gar nit condemnirt?? und unbegreiflich wäre 
es, wie man dann die hereditatis petitio im Gegenſatz gegen dieſe 
einzelnen Klagen eine Forderungsklage nennen könnte. Aber die 
Frage ift auch ganz unrichtig geftellt: was der condemnirte Beklagte 
berauszugeben ſchuldig jei? Man muß fragen: Wozu muß der Richter 
bei der hereditatis petitio den Beklagten condemniren, wenn ber Kläger 
für den Erben erkannt wird? Diefe Frage muß ganz analog der Frage 
beantwortet werden, gegen wen die hereditatis petitio begründet fei; 
denn fie kann immer gegen denjenigen angeftellt werben, der etwas bat 
(oder doch fo angefehen wird), zu deſſen Neftitution ihn der Richter in 
Folge diefer Klage condemniren Tann. Alfo ift die Antwort einfad) 
dieje: Der Richter muß den Bellagten zur Reftitution aller Sachen und 
Rechte der Erbſchaft condemniren, die er pro herede befißt ®: pro 
herede bejigt er aber auch die noch, welche er ſchon longo tempore 
pro herede beſeſſen hat, da (nad) vorjuftinianifhem echte) der Ablauf 
ber Verjährungszeit den Befikgrund durchaus nicht ändert, fondern nur 
dem Befiger ein Schugmittel gegen bie Eigenthumsflage verleiht %. 
Welche einzelne Sachen nun dahin gehören, kann und wirb in ber 
Regel ſchon im Urtheil angegeben fein; ift das aber auch nicht gefchehen, 
jo ift do nur die Nachweiſung erforberlih, daß einzelne Sachen, welche 
der Erbe in Anſpruch nimmt, unter denjenigen begriffen find, deren 

2 68 wäre nur praejudicium — Gsi. IV. 8. 44. 
ss L. 9. D. de ber. pet. 
ML. 4. und L. 7. Cod. cit. können jedenfalls nur mit Rüdficht auf das vorjuſtinianiſche Necht 


richtig exflärt werben; Übrigens Gebt aud Ufucapion ben früheren Befiggrund nit ul. — L. 3.5. 
D. de poss. 
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Reſtitution durch das Urtbeil im Allgemeinen aufgelegt morven. Bon 
einer bejondern Bindication der einzelnen Sachen, daher von einer nun 
erſt vorzubringenden Einrede der Verjährung kann bier überall nicht die 
Rede fein; alle einzelnen Anfprüce des Erben gründen fih auf bie 
durch die Condemnation begründete perſönliche Verpflichtung zur Reſti⸗ 
tution der Erbſchaftsſachen, und von biefer kann auch das Vorbringen, 
dab man das Eigenthbum einiger dur Ufucapion erworben babe, fo 
wenig befreien, als die Reftitution folder Sachen erlafjen ift, welche der 
Beklagte von Anfang an als fein Eigenthbum, aber ex hereditaria 
causa, erworben hat, 3. B. die Sache, welche ihm der Schuldner der 
Erbſchaft zur Tilgung feiner Schuld trabirt hatte. 

Nur wenn der Bellagte nad) dem Urtheil noch eine Erbſchaftsſache 
in Befig genommen bat, jo muß dieje vindicirt werden, natürlich, meil 
das Urtbeil, welches nicht auf die Zukunft gerichtet war, fie nicht be- 
trifft, und weil nun der Bellagte, dem der Kläger als Erbe gelten muß, 
die Sache ihm auf Teine Weife vorenthalten kann, als indem er jein 
Eigenthum beftreitet oder läugnet, daß die Sache zur Erbſchaft gehöre 8; 
eine ſolche Sade kann aber auch nimmermehr von ihm pro herede 
ufucapirt werden. 

Es bleibt uns aljo das an ſich gar nicht auffallende ?%, nach den 
Grundſätzen der L. 20. $. 6. D. de her. pet. ganz confequente, durch 
eine natürliche biftorifche Anficht unterftügte, durch Exegeſe aber, wie 
ich glaube, volllommen bewieſene Refultat, daß usucapio pro herede 
nah Juſtinianiſchem Rechte zwar ftattfinde, aber von der Reftitution an 
den wahren Erben nicht befreie. 

Sehr einfältig fcheinen im Zuſammenhange des Suftinianifchen 
Rechts L. 29. D. de usurp., deren Hauptjat aber wohl durch Feine 
Sinterpretation entfernt werden Tann”, und L. 2. Cod. pro herede, die 
man gern erflären möchte, wie Thibaut, Syſtem $. 10237., die auch meiner 
Meinung nad urjprünglich leine andere Bedeutung gehabt hat, aber doch 


35 Wenn aber bie Klage durch den VBeflg auf nur einer einzigen Sache veranlaßt war, jo muß 
Bob der Bellagte Alles reſtituiren, was er nad bem Uinfange bes Rechtsſtreits auf den Brund bes 
angemaßten Erbrechts erlangt bat. L. &. D. de her. pet. »Si hereditatem petam ab 60, qui unam 
rem possidebat, de qua sola controversia erat, etiam id, quod postea coepit possidere, restituet.« 
— L. 4. D. oodem; was auch nad) zum Bewetiſe der Grundloſigkeit der von Roßhirt gemachten Unter- 
ſcheidung (oben ©. 139.) dienen mag. 

35 Man denke fi) einen Yal ber usucapio pro herede, 3. ®. ed iſt ein Teſtament vorgefunben 
und darnach die Erbſchaft in Befig genommen, nachher findet ih, daß bad Teſtament wiberrufen ober 
fonft ungiltig iſt; oder nad langer Zeit finvet fih ein näherer Inteſtaterbe, als ber, welcher bie 
Erbſchaft als folder angetreten Hatte; fol bier (unb man denke dabei an bie kurze Ujucapienszeit 
des Altern Rechts) der Beflger die ufucapirten Sachen bem wahren Erben vorenthalten bärfen? — 
Man vgl, auch das Recht des Wefigers in gutem Glauben an ben Früchten der Sache (oben Anm. 8.). 

9 Unterholzner J. ©. 872. not. 371. 
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als Geſetz in der Juſtinianiſchen Sammlung in diefem Falle Ufncapion 
ganz zu läugnen fcheint ®. * 


Mit dem Hauptfage der vorflehenden Abhandlung, daß nämlid 
die vollendete usucapio pro herede auch des Befigers in gutem Glauben 
nicht gegenüber ver Erbichaftsflage von der Reftitution der ufucapirten 
Erbſchaftsſache befreie, bat fih alsbald Unterholgner einverftanden erflärt 
im Rhein. Muf. V. ©. 26 fg.; ih fand mich aber veranlaft in meinen 
Beiträgen S. 75, fg. (vgl. zum Lebrb. 8. 531.) noch einmal auf dieſen 
Punkt einzugeben, und ift jeitbem der Streit darüber gejchlichtet. Die 
usucapio pro herede überhaupt aber, vorzüglih in hiſtoriſcher Be- 
ziehung, ift noch mehrfach Gegenftand gründlicher Unterſuchungen gewefen, 
worunter beſonders hervorzuheben die von Huſchke in d. Zeitfchr. für 
geſchichtliche Rechtswiſſenſch. XIV. 7. ©. 145—229. und Fitting im 
Arch. f. civ. Prax. LII. S. 239—282., ſodann Leift in ber Fort: 
fegung von Glück's Pandekten zu den Büchern 37. und 38. (Erlangen 1870) 
©. 164 fg. 208—232. Vgl. au oben ©. 9. 12 fg. 


13. 


Aus ein rechtskräftiges Urtheil als genügender Grund der Erfikung 
gelten? * 


Die Frage, ob ein rechisfräftiges Urtheil im Eigentbumsprocefie 
einen giltigen Erfigungstitel begründe (d. h. ob derjenige, welcher eine 
Sache ufucapirt zu haben behauptet, einen genügenden Rechtfertigungs- 
grund feines Beſitzes ſchon dann bewielen babe, wenn er eine Aner: 
fennung feines Eigenthums durch Richterſpruch nachweifet, oder ob er 
noch ferner etwa den Grund, aus weldem er fi urfprünglich für ven 
Eigenthümer bielt und worauf er fich in dem früheren Eigenthumsſtreite 
ftügte, angeben müſſe), ſcheint mir noch nicht befriedigend erörtert zu 
fein, und do wegen ihrer Bedeutung für die wiflenjchaftliche Anficht 
wie für die Anmendung eine genauere Beleuchtung wohl zu verbienen. 
Donellus bejahte die Frage‘; defien Meinung aber bat Unterbolgner 

88 Unterholzner a. a. D. ©, 368, not. 968. 
© Stein, Mufenm für Jurisprudenz 1. ©, 196-148. (10928.) 
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Ihon früher verworfen? und neuerdings ausdrücklich zu widerlegen 
verſucht ®. 

Es verfteht fih, daß der Befiger, welcher dur ein abjolutorifches 
Urtheil gegen den Kläger im Beſitze erhalten worden ift, niemals auf 
dieſes Urtheil als auf einen Erfigungsgrund fi berufen Tann; denn 
bier Tiegt ver Grund feiner Befigerwerbung, die vielmehr ſchon früher 
aus einem anderen Grunde ftattgehabt haben mußte, gar nicht in dem 
Urtheil, und dieſes beftätigt auch nicht das Hecht des Beſitzes, jondern 
berubt allein darauf, daß der Kläger fein Eigenthbum nicht bat beweiſen 
fönnen. Unjere Frage kann fi alfo nur auf den Fall beziehen, wenn 
der Kläger, durch Richterfpruch als der Eigenthümer anerlannt, anf ven 
Grund deflelben den Befi der flreitigen Sache erlangt bat. 

Betrachten wir zuerft die Frage an ſich ohne Rüdficht auf betreffende 
Stellen des römiihen Rechts, jo ſcheint die Behauptung richtig zu fein, 
daß das Urtheil nicht als Erwerbungsgrund des Eigentums (titulus 
ad adquirendum dominium habilis) betrachtet und daher die Erfigung 
darauf nicht gegründet werden könne, indem es ja vielmehr ausfpricht, 
was auch, wenn ed mit der Wirklichkeit im Widerſpruche fteht, als 
formelle Wahrheit gelten muß, daß dem Kläger das Eigenthbum der 
jtreitigen Sache ſchon früher erworben feit. Ferner ift befannt, daß 
ein Urtbeil in der Regel nur unter den ftreitenden Theilen wirkſam ift: 
daher mag nun Derjenige, welder in Folge Urtheils den Eigenthums- 
befig einer Sache erlangt hat, gegen Dritte mit demſelben Entſtehungs⸗ 
grunde feines Rechtes, mit welchem er gegen den früheren Befiter fiegte, 
beroortreten, nicht aber auf dieſen Sieg, der gegen andere als den 
Befiger Nichts entſcheidet, fich berufen. 

Dagegen aber läßt ſich folgendes erinnern. Wenn man die zur 
Erfigung erforderliche justa causa nur als die Grundlage des guten 
Glaubens anfieht °, fo jcheint es unnatürlich, die richterliche Entſcheidung 
über ein beftrittenes Eigentum nit als binreihenden Grund zur 
Erfigung gelten zu laſſen, da jene body wohl alle Zweifel an der Giltig⸗ 
teit. deg früheren Befigtitelö oder des angenommenen Eigenthumserwerbes 
beben und etwa vorhandene Mängel vefjelben bveden Tann. Es ift 
häufig der Fall, daß Jemand, übrigens ohne unrechtliche Abfiht, eine 
Sache gerichtlich in Anſpruch nimmt, ohne felbit feft überzeugt zu fein, 
daß fie ihm gehöre, weil er auch ein zweifelhaftes Recht nicht aufgeben 


2 Bon der Verjährung durch fortgef. Befig, ©. 907. 

3 Gutwwidl. der Berjährungslehre 1. ©. 400-608. (2. Aufi. J. ©, 296 fg.) 
Bl. 1.8.8.8. D. si. serv. vind. 

d Anterholgner, Berjäprungslchre 8. 95. 
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will. Im ſolchen Fällen ift es nun hauptſaͤchlich die rihterlide Ent: 
ſcheidung, welche das Vertrauen auf bie Rechtmäßigkeit feines Beſitzes 
in dem fiegenden Kläger begründet; jene iſt bier eigentlich das Fundament 
feines guten Glaubens, indem er nun feinen zweifelhaften Anſpruch 
buch Autorität des Nichters anerlannt fieht. 

Man Tann aber au) das Urtbeil, obgleih der Kläger ſelbſt nicht 
erit durch dieſes zu erwerben glaubt, doch gewiſſer Maßen als Erwerbungs⸗ 
grund des Eigenthums anſehen, indem ja dann, wenn ber Beklagte 
wirklich der Eigenthlimer war, nun wegen des Urtheild nach formellen 
Rechte der Kläger für den Eigenthümer zu halten ift, dieſer alſo 
nun ein Eigenthbum in der That bat, was er früher wirklich nidt 
batte 6. 

Wenn daher auch der Stläger noch perfünliche Zweifel begt, ob dem 
wirklichen Nechte nah er ſelbſt oder der Bellagte Eigenthümer der 
ftreitigen Sache fei, wenn er nur wicht weiß, daß einem Dritten bie 
Sache gebört, fo kann er doch nun darauf vertrauen, daß das Eigen 
thum, welches dem Beklagten vielleicht zuſtand, durch den Richterſpruch 
jedenfalls auf ihn übergegangen ſei. Freilihd wirkt das Urtheil nicht 
gegen Dritte (dann bebürfte e8 einer Ujucapion ‚nicht mehr); aber and 
der Kauf und die Schenkung wirken an fich nicht gegen Dritte, melde 
ihr Recht nit vom Verläufer oder Schenker ableiten ober deſſen Hand⸗ 
[ungen vertreten müſſen; will ich die geſchenkte Sache von einem Dritten 
vindiciren, fo reiht nicht der Beweis der Schenkung bin, jo wenig wie 
in unferem Falle der Beweis des Urtheils, fondern ih muß auch noch 
das Eigenthum des Schenfer ober Erfitung von meiner Seite nad- 
weijen. Ein Unterjchied liegt nur darin, daß ih die Sache, welde 
mir im Eigenthumsſtreite zuerfannt ift, deren Eigenthümer ich alfo in 
der That geworben fein würde, wenn ver Befiker es geweſen wäre, doc 
nicht mit Berufung auf das Eigenthum befjelben vindiciren kann, weil 
ib mein Eigenthbum nicht von ihm berleite, ſondern auf andere Gründe 
bin gegen ihn jelbit behauptete. So viel ergibt ſich aber hieraus, daß 
der Sat „res inter alios judicatas aliis non praejudicare* auf bie 
Entscheidung unferer Frage gar keinen Einfluß haben Tann, daß viel: 
mehr das Urtbeil in diefer Rückficht allen berivativen Erwerbungen, 
welche Uſucapionsbeſitz begründen, gleichitehbt. Uebrigens Tönnen nad 
roͤmiſchem Recht auch Fälle vorfommen, in weldem das Urtheil eine 
neue Erwerbung im eigentlihen Einne für den Kläger zur Folge bat, 
nämlih wenn der Beſitzer während des Nechtöftreites Die Ufucapion 


6 Bgl. Donell. 1. c. 
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vollenzet bat’. Geſetzt nun, es wäre dieſem, inbem man irwiger Meile. 
die Bollendung der Ufucapion angenommen, Tradition ober nad bem 
alten Recht Mancipation ober in iure cessio der Sache an ben Kläger 
im Urtheil aufgelegt worden, fo würbe der letzte num gewiß jelbft aus 
dieſem Grunde haben erfigen und auf feine eigene Erfigung gegen den⸗ 
jenigen fi ftügen können, der etwa in dem Befige des früheren Be 
Hagten eisen die Ujucapion defielben hindernden Mangel nachgewieſen bat. 
Für die Meinung des Donellus ſpricht aber auch vorzüglich bie 
Analogie des Bergleihs, indem bier nur an die Stelle der freiwilligen 
Uebereinkunft die Nothwendigfeit des Urtbeils tritt. Daß der Vergleich 
auch in Rückſicht des Streitgegenftandes einen giltigen Rechtsgrund zur 
Erfigung enthalte, behauptet auch Unterbolzner®, indem er fich theils 
auf die Ratur der Sache und die Aehnlichkeit mit der Entrichtung der 
litis aestimatio, theils auf L. 29. D. de usurpat. bezieht. Die 
Beweiskraft diefer Stelle möchte ih nun zwar bezweifeln; denn fie fpricht 
von Erbichaftsfachen, welche ver einzige Erbe dem vorgeblihen Mit 
erben gegeben hat; nun können aber einzelne Sachen der Erbſchaft nicht 
als Gegenſtand des Erbichaftsftreites angejehen. werden, um fo weniger, 
wenn fie dem Erwerber nicht als Miterben?, jondern wie Bier ange 
nommen wird, um ihn zum Abftande von der Exhichaftzflage, alſo zum 
Verziht auf ben eigentlihen Gegenfland des Streites zu beivegen, 
(ex transactione) gegeben werden, in welchem Falle fie auch fogleich in 
das Eigenthbum des Empfängers übergeben müſſen, jo dab Ufucapion 
nicht mehr nothwendig und nicht mehr möglich ift !, Aber einen beflern 
und vollgiltigen Beweis dafür gibt die von Unterholzner nur nebenbei 
angeführte 1! L. 33. 8. 3. D. de usurpet. 
- „Sı mihi Titius, a quo fundum petere volebam, PO08868- 
sione Cesserit, usucapionis causam justam habebo“. 
Dieſe Worte jagen allgemein: 
„Wenn mir derjenige, welchen ih mit ber Eigenthumsklage 
belangen will, den Befig der Sache freiwillig einräumt, To habe 
ih einen zur Erfihung genügenden Rechtsgrund des Beſitzes“, 
obne dabei auf den Beweggrund bes biöherigen Beſitzers irgend eine 
Rüdficht zu nehmen. Diefer kann nun bald darin, daß er fih in dem 


71.48. 3. in fin. D. de rei vind. — Bel 1. S. 8. &. D. si serv. vind. 

® Berjährungsiehre 8. 111 a. ©. 

9 Nenn wäre es kein Bergleid. L. 86. D. ſom. escisc. Bol. bie MR. Über bie usucap. pro 
herede Anm. 7. (oben S. 1329.) 

0 Bol, die cit. Abh. c. 

ıı L. c. not. 394. Bgl. die cit, Abh. Anm. 8, (oben S. 125.) 
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Nechtsſteeit nicht einlaffen WAT, ſel es, weil ihm das Recht des Mlägers 
gogründet ſcheint, ober weil hin die Sache nicht fo wiel werth ift, daß 
er fich darum den Unannehmlichkeiten eines Prozeſſes unterziehen möchte, 
bald in einem wahren geſchloſſenen Wergleiche, Bald auch in ber Abficht, 
zu ſchenken, liegen. Vorzugsweiſe das Iekte and Daher der litulus pro 
donato anzunehmen !2, ſcheint mie unrichtig. Denn derjenige, welcher 
im Vertrauen auf fein Recht die Klage anſtellen will, wird zwar barüber, 
daß er die Sache ohne Prozeß erhält, mit Recht fi freuen, aber 
biefelbe doch in der Regel nicht als geſchenkte Sache anfeben, wenn aud 
der Beſitzer in der Abſicht, feine möglichen oder wahrſcheknlichen Anſprüche 
an die Sache dem Kläger zu ſchenken, den Beſitz demjelben überlafien 
hätte. Diefe Abſicht darf man aber auch keineswegs vorausjeßen, um 
davon gegen ben bisherigen Befider Gebrauch zu machen. Wan nehme 
an, der Beſitzer Taffe ſich durch fein Vertrauen zu der Rechtlichkeit des 
Klägers und durch die Beweisgründe, melde dieſer ihm privatim vorlegt, 
bewegen, demfelden die Sache ohne Urtbeil zurückzugeben (possessione 
ei cedere, nicht tradere mit Abftcht der Cigentbumsäbertragung) , nachher 
aber erhält er ganz fichere Kunde, daß dennoch ihm ſelbſt das Eigen: 
thum der Sache zuftebe, jo wird man ihm nun gewiß die rei vindieatio 
nicht verweigern Tonnen, was der Fall wäre, wenn man bei ber früheren 
Neberlaffung des Beſitzes die Abſicht zu ſchenken oder auf ein ihm etwa 
zuftebendes Hecht zu verzichten, vorausſehen müßte. 

Wenn nun aber die freitillige Reftitution ver ftreitigen Sache nad) 
diefer Stelle Ufucapionsbejig begründet, fo Tann es doch unmöglid 
weniger als justa causa gelten, wenn ber Richter dem Kläger, ven 
er für den Eigenthümer erkennt, durch feine Autorität den Beſttz ver 
Sache verſchafft. Insbeſondere iſt der Vergleich, der doch der Ratur 
der Sache gemäß einen Erfitzungsgtund enthalten fol, in vieler 
Beziehung dem Urtheil ganz ähnlich. Er iſt als Vertrag nur unter den 
yaciscirenden Theilen wirkſam: durch benfelben will der eine nicht erſt 
jegt erwerben, ſondern er glaubt fchon_früher erworben ya haben; er 
gibt dem Gegner nicht dafür etwas, daß diefer ihm fein Recht an ver 
Sache, defien Eriftenz ee ja gerabe beftreitet, abtrete, ſondern zunächſt 
nur dafür, daß er von fernerer Beftreitung bes Rechts, welches jener 
ſich beilegt, abftehe, weßhalb auch die Zufammenftellung des Bergleiches 
mit der Zahlung der litis aestimatio, als welde ein wahres Abkaufen 
der Sade felbft enthält, nicht gang richtig iſt. Der Vergleich kann aljo 
nur in fofern zur Begründung oder Beforderung des guten Glaubens 


2 Unterbolgner 1. c. 8. 136 a, &. 
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beittagen, als durch denſelben bie Gegenanſprüche eines Andern und 
daher etiva entſtandene Zweifel an ber Rechtmäßigkeit unſeres Beſitzes 
entfernt werden. Das jft aber, wie wir gefeben haben, gerade fo beim 
Urtheil, und ich fehe daher nit ein, warum dieſes nicht eben fo guten 
Grund zur Erfitung geben follte, als der Bergleih. Barin unterſcheidet 
fih freilich diefer von jenem, daß er auch dem bisherigen Befiker einen 
Grund zur Erfigung geben muß, wenn der Hläger durch venjelben zum 
Abftande von der Klage beivogen worden ifl. Das beruht darauf, daß 
im Vergleiche von Seiten des einen doch immer zugleih ein Verzicht auf 
feine möglichen Anſprüche liegt, dab alſo der Berzichtende nun nad 
Abſchluß des Vergleichs das Recht des andern in jedem Falle politio 
anerlennt, daher diefen auch nicht allein durd eine Mage nicht mehr 
im Befite flören darf, fondern auch, wenn berfelbe nah zufäligem 
Berluft des Befiges gegen ihn Hagt, die Sade ihm reftituwiren muß: da 
bingegen durch das abfolutorifhe Urtheil ein Hecht des Bellagten gar 
nicht anerkannt wird, daher diefer auch auf daflelbe fih nur berufen 
kann, um fi gegen eine neue Klage deſſelben Klägers zu ſchützen, nicht 
um jelbft eine Klage darauf zu gründen. 

Suden wir nun ned für die bier entwidelte Anfiht Aber das 
Urtheil als Erfigungsgrand eine unmittelbare Beitätigung in den Duellen 
des römiſchen Rechtes: fo iſt e& wohl gegründet, wenn Unterbolgner die 
von Donellus angeführte L. 13. 8. 9. D. de poss. nicht als beweifend 
gelten laſſen will; denn wirklich fcheint dieje Stelle nur von der Reftitution 
zufolge eines Obligationsverhältniifes verftanden zu werben *, vielleicht 
mit Beziehung auf 6. 7. 1. c.; denn aud) bei der Reftitution ver Sache 
zufolge eines dinglichen Anſpruches arcessio possessionis zuzulaſſen, 
Iheint doch dem Verhältniß nicht ganz angemeflen zu fein. Ferner 
führte Donellus noch für feine Meinung an L. 15. $. 4. D. de re judicata, 
welche aber auch nichts entſcheidet, obgleih man den großen Bearbeiter 
des römischen Rechts gegen den Borwurf einer ganz groben Berwechälung 
noch wohl vertbeidigen kann. Es ift in viefer Stelle die Rede von dem 
Sale, wenn an den zum Zwecke ver Erelution gepfändeten Sachen ein 
anderer als der Echuldner das Eigenthbum anſpricht. Dann follen die 
Vollzieher des Uirtheils fummarifch über das beftrittene Eigenthum erkennen. 

„Sed sciendum est, summatim eos cognoscere debere, nec 
sententiam eorum posse debitori praejudicare, si forte hi dimit- 
tendam eam rem putaverint, quasi ejus sit, qui controversiam 
movit, non ejus, cujus nomine capta est: nec eum, cui restitute 

18 Anterb. a. 0. D. 8. 146, 
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est, statim habere per sententiam debere, si forte jure ordinario 
oœperit ab eo res peti. Sic evenit, ut omnibus integris tantum 
capioni res judicata proficiat“. 

Es liegt freilich jehr nahe, den Iekten Sag bier jo zu erklären: 
„So bat das Urtbeil hier feine andere Wirkung, als daß es über bie 
Möglichkeit der pignoris capio entjcheidet”. Aber es läßt ſich doch wohl 
ertennen, wie Donellus veranlaht werben konnte, ihn auf die Ufucapion 
zu begieben, Er jcheint die beiden mit nec — nec anfangenden Säbe nicht 
als Gegenſätze, von denen der erfte den Fall einer dem Schulbner un- 
günftigen, der zweite den einer ihm günftigen vorläufigen Enticheibung 
der Eigenthbumsfrage betreffe, gedacht, ſondern einfach jo erflärt zu 
baben: „das Urtheil fol dem Schuldner nicht präjudiciren und daher 
ber, dem die Sache reftituirt ift, darauf fein Eigenthbum nicht behaupten 
lönnen, wenn früher oder fpäter darüber das ordentlihe Berfahren 
eingeleitet wird”. Dieſe Erflärung ift auch nicht ganz ohne Grund; 
denn wirklich fcheint vie Beziehung der Worte nec eum cui restituta 
est etc. auf den Schuldner nicht angemeflen, da einestbeils, wenn er 
der Beſitzer ift, nicht füglich gejagt werben kann, die Sache werde ihm 
(dur das vorläufige abfolutorifche Urtheil nämlich, welches erflärt, daß 
bie Sache gepfändet werde könne) reftituirt, anderntheils aber an ſolchen 
Sachen, die der Schulpner nicht im Belit bat, ſondern erft von einem 
andern Befiter vindicirt, vor der Entſcheidung im orbentliden Verfahren 
jhwerlih die pignoris capio geftattet fein kann. Verſtand Donellus 
aber die Stelle auf jene Weile, jo ift leicht erflärlih, wie er Dazu kam, 
das Wort capioni in dem legten Sage von der usucapio zu verfteben; 
denn e3 beißt: sic evenit, ut res judicate capioni tantum proficiat; 
nah jener Auslegung wäre aber im Vorhergehenden gerade nur der 
Tall angedeutet, in weldem das Urtheil der pignoris capio im Wege 
ftände. Indeſſen muß doch alle Beziehung dieſer Stelle auf unfere Frage 
verworfen werden. Denn dem Urtheil, von welchem da die Rebe ift, darf 
feine andere Wirkung beigelegt werben, als daß es über die Zuläffigkeit 
oder Unzuläſſigkeit der Pfändung diefer Sache entſcheidet. Daher kann 
aljo der Sieger auch nit verlangen, daß ihm nun dem günftigen 
Urtheil gemäß der Befiß der Sache eingeräumt werde, ſondern er muß 
nun erft den Streit im ordentlichen Verfahren ausfechten. Wenn aber 
fo omnia integra bleiben, fo ergibt fich von jelbft, daß bier von ber 
Ufucapion nicht die Rebe fein und das Wort capio nur von der pignoris 
capio verftanden werden Tann. Freilih, wenn der Schulbner bei dieſem 
vorläufigen Urtbeil fich beruhigt, und feinem Gegner den Befib ber 
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Sache überläßt, fo muß dieſes fo gut wie jebes Urtheil Grund zur 
Erfigung geben, aber daran hat Ulpian bier gewiß nicht gedacht. 

Mit befierem Grunde laſſen ſich für unfere ' Behauptung anführen: 

1) L. 137. D. de reg. jur. 

Qui auctore judice possidet, bonae fidei possessor est, 

2) L. 3. D. de Publ. in rem act. | 

„Est enim justissima causs — — item si res ex causa judicati 
tradita sit ··. | 

Unterholzner fagt, es fei bier ohne Zweifel nur eine Publiciane 
utilis adversus eum, contra quem judicatum est, gemeint, nad) 
Analogie derjenigen, weldde ex cause jurisjurandi delati et praestiti 
nad L. 7. $. 7. eodem ſtattfindet. Ich halte das für ſehr unwahr⸗ 
Theinlid. Denn L. 3. 5. und 7 find gewiß ein fortlaufenbes Stüd 
aus Ulpian’s ib. 16. ad edict., und jedenfalld müffen wir fie in ihrem 
jetzigen Zufammenhange erflären, da fie zu Mechfelfeitiger Ergänzung 
zujammengeftellt, und eigentlich mit L. 2. und 4. von Paulus in einander 
gefügt find. Sn L. 3. wird die causa judicati erwähnt, dann in den 
folgenden bis L. 7. 8. 5. andere causae possessionis angeführt, von 
benen e3 gewiß tft, daß fie die Publiciana actio im eigentlihen Sinne 
und Ufucapionsbefig begründen, und deren Wirkſamkeit noch durch die 
Bemerkung in $. 6. hervorgehoben wird: Publiciana aclio ad inster 
proprietatis, non ad instar prossessionis respicit. Dann wird erft 
in $. 7. der Fall vorgebradit: Si. petenti mihi rem jusjurandum 
detuleris egoque juravero rem meam esse, competit mihi Publi- 
ciana, sed adversus te.duntaxat. Diejer fol aljo gewiß nicht dem 
weit früher erwähnten „ex causa judicati* gleichgeftellt werben, was 
man um, fo weniger annehmen barf, da ein Grund dieſes Unterfchiebes 
fih ſehr Leicht darbietet. Eher würde ich L. 3. cit. von der cause 
judicati aus einer perjünlichen Forderung, aljo von einer Unterart der 
solvendi causa verftehen, wenn andere Grünbe zu einer ſolchen Aus- 
Iegung nöthigten. Da aber das durchaus nicht der Fall ift, jo bedürfen 
wir diejer beſchräukenden Erklärung nicht, und können die Stelle mohl 
zum DBeweile der, wie ich glaube, auch durch bie Analogie gereitfertigten 
Behauptung anführen, daß man fi auf ein rechtöfräftiges Urtbeil als 
giltigen Erfigungsgrund allerdings berufen Tann. * 


” Aus dem Archiv für civiliſtiſche Praxis XIII. 15. ©. 288298. (1880). 
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Segen dieſe Abhandlung erſchien alsbald eine Widerlegung von 
Danz, in der Gießener Zeitſchr. V. 19. ©. 273—289., wodurch id 
darauf aufmerkſam gemacht wurde, baß ich der L. 137. D. de R. J. 
einen falfchen Tert beigelegt babe, wozu ich durch unvorſichtigen Gebrauch 
einer incorrecten Sreiesleben’Ichen Ausgabe des corp. iuris civ. verleitet 
worden war; bie richtige Lesart ift nämlich: „qui auctore iudice com- 
naravit“, nicht „possidet“, und findet fi) derſelbe Satz auf in L. 14. 
6. 1. D. de relig. 11. 7. vgl. oben ©. 16. Die hier vertheidigte Meinung 
ift benn auch von Andern verworfen morben, namentlih au von 
Bangerow, ber fie noch in ber 6. Auflage feines Lehrb. $. 320. Anm. 3. 
ausführlich vertheidigt hatte, in der 7. Auflage bes Lehrb. I. ©. 598 fg., 
während Sintenis auch noch in der britten Auflage jeines Civilrechts L 
$. 51. Anm. 52. dieſelbe billigt und Briuz Band. I. ©. 209. das Dajein 
eines ſolchen Ufucapionstitels nicht in Abrede zu ſtellen wagt, wegen 
L. 13. $. 1. D. de iureiur. 12. 2. L. 33. $. 3. D. de usurp. et 
usucap. 38. 3. Bgl. mein Lehrb. a. a. O. 7. Aufl, ©. 250. 


14. 
Yeber die Erfikung von Sachen der Uumündigen und Minderjährigen. 


Die Frage, ob Saden ber Unmündigen und Minderjährigen ber 
ordentlichen Erfitung unterworfen feien, ift eine jener leidigen Streit 
fragen, welche fi von Alters ber in unferem gemeinen Rechte fortfchleppen 
und einer befriedigenden Löfung noch nicht einmal ſich zu nähern fcheinen. 
Ein Blick in die gangbarften Lehr: und Handbücher des Pandektenrechts 
laßt uns die noch jegt darüber herrſchende Meinungsverſchiedenheit Leicht 
ertennen. Puchta 3.8. läßt die Frage in feinem Lehrbuch ($. 134. n. 7.) 
unentſchieden; an einem anderen Orte beantwortet er fie ſchlechthin ver: 
neinend !; ebenfo Mühlenbruch?, Thibaut ?, Wening-Ingenheim“. Göfchen: 
dagegen, und eben jo Bangerom 6 erflären fich für die entgegengefeßte 
Anfiht, jo weit nicht das gejegliche Veräußerungsverbot von Mündel⸗ 


* Sehrb. $. 162. Anm. 1. 

t Surfus der Inftitut. IL ©. 088. 

3 gehrb. $. 861. not. 7. 

3 Band. II. 8. 1014. not. a. 

4 L2ebrb. $. 181. not. t. 

5 Borlef. über das gemeine Eibilr. II. S. 100—106. 
6 Rettfaben für Band. 8. 817. 
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gütern ? eig Nfucapionshinberuig begründe; und Roßhirt 3, ver fich jedech 
unflar ausſpricht, nimmt von ber orbentlihen Erfitung nur Sachen ber 
Pupillen während der Unmünbigkeit, nicht auch Sachen auberer Minder: 
jähriger and. Sp wenig aljo hat eine neuere bejonbere Abhandlung 
über biejen Gegenftaup ? die Erledigung des Streites herbeigeführt. Ob⸗ 
gleih e3 num verwegen wäre, zu boffen, daß ibm burch folgende Be 
merkungen völlig. ein Ziel geſetzt merke, ſo mögen fie boch vielleicht dazu 
beitragen, dieſes Biel zu erreiden, und ich lege fie baber in folder 
Meinung der Prüfung: vor. 

Ich entſcheide mich ebenfalls für die Behayptung, daß Sauren der 
Unmindigen und Minderjährigen nah Juſtiniquiſchem Recht von ber 
prbentlichen Erjigung gänzlich ausgenommen find, für die Meinung alfo, 
melde ſchon unter älteren Practikern vie berrfchenbe war, und melde 
auch noch Bangerow a. a, O. als Die herrſchende bezeichnet, und zwar 
glaube ih, daß diefe Behauptung durch die befannte Verordnung von 
Suftinian, L. 5. Cod. in quib. causis in int. rest. necessaria non 
est (2. 41.), vollkommen begrünnet fei. 

Ungweifelhaft it es, daß nach vorjuſtinianiſchem Recht jelbft Sachen 
der Unmündigen, geſchweige denn mündiger noch minderjähriger Berionen, 
ber civilxechtlichen Uſucapio unterlagen 10, daß aber die Minderjährigkoeit 
das Recht gab, gegen dieſe Ufucapio, wie gegen audere Rechtsnachtheile, 
Wiedereinfegung in den vorigen Stand zu begebren 11, wobei henn natürs 
lich die gejegliche Reſtitutionsfriſt zu beobachten mar. Bei ber longi 
temporis preeseriptio dagegen verhielt es ſich anders; bier wurde hie 
Zeit der Minberjährigfeit des verlierennen Eigenthiimers in ber Berech⸗ 
nung ber Verjährungszeit gar nicht mit in Anſchlag gebradt; es beburfte 
aljo nicht der Wiedereinfegung in den norigen Stand, um ben Minher- 
jährigen gegen den Nachtheil, der ihm fonft aus dem Ablauf her 


7 he de reb. eorum, qui sub tutela vel cura sunt, sine decreto non allenandis. 27. 9. 
Cod. 5 

ß Givliedt 1. 8. 262. 

® Daniels de usucapione et praescriptione adv. pupillos et minores. Bonnae 1827. Bgl. auf 
UnterBolzuer, Verjährungdl. 6. 86. 16%. 

40 L. 2 D. de eo qui pro tut. 87.5. L. 4. 8. 11. D. de usucap. M. 8. L.7. 8. 8. D. pre 
emtore. M. &. L. 33. D. de furtis. 47. 2. Freilich wird in L. 48. pr. D. de acquir. dom. M. 1. 
als ufucapionsunfähig auch die Sache eineß Pupilien angeführt (veluti si pupilli sit aut vi possessa 
aut praesidi contra Iagem repetuadarum donata); aber es tft befaunt, baf bie Wafiliten (lib. 50. 
tit 4. cap. 67) bier bie Besart populi ftatt pupilli angenommen haben; unb hält man auch bie 
legte fir die richtige, fo könnte fie ja auf einer Interpolation beruhen, und man könnte fie au nad) 
Alterem Recht ertlären durch Beziehung auf eine foldde Sache, deren Beräußerung verboten war. Das 
auf bem Ickten Grunde beruhende Ufucapionäftnderniß kommt und Übrigens Bier nicht weiter in 
Betracht. 

4L.%.8.%.D. de doli mali et met. exc. M. 4. L. un. Cod. si adv. usucap. 3. . 
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Berjährungszeit erwachſen konnte, zu verwahren". Run erließ Juſtinian 
obengenanntes Gele (im J. 531.), folgenden Inhalts: 

Sancimus farore imperfectae aetatis, exceptionem non nume- 

ratae pecuniae ab initio minoribus non currere, ne dum in 

integrum restitutionem exspectamus, aliquod emergat obsta- 
culum, per quod huiusmodi beneficio minor uti non possit, 
ne substantia eius subvertetur. Sed humanius est, latius 
eandem legis interpretationem extendere in omnibus casibus, 
in quibus vetera iura currere quidem temporales praescrip- 
tiones adversus minores concesserunt, per in integrum autem 
restitutionem eis subveniebant, eas ipso iure non currere. 

Melius etenim est, intacta eorum iura servari, quam post 

causam vulnerataem remedium guaerere; videlicet exceptio- 

nibus trigintse vel quadraginta annorum in suo statu manen- 
tibus. 

Daß unter den temporales praescriptiones nad dem Sprach- 
gebrauch der damaligen Zeit auch Die Aſucapion mitbegriffen fein Tönne, 
wird nicht bezweifelt. Schon Conſtantin beviente ſich des Ausdrucks: 
nullam poterit praescriptionem' opponere vindicantibus, wo er ohne 
Zweifel auch bie Ufucapton ausschließen wollte 1%, und in demſelben 
Einne fagt eine Gonftitution von Leo (a. 469.): non prohibendis 
liberis, quandocunque sui iuris fuerint, nulla temporali praescrip- 
tione obsistente, easdem res vindicare 1%; und Juſtinian ſelbſt ftellt 
einmal zufammen: Omnis autem temporalis exceptio sive per usu- 
capionem inducta sive per decem sive per viginti annorum curri- 
cula, sive per triginta vel quadraginta annorum metas, sive ex 
alio quocunque tempore majore vel minore introducta 5. Es ſteht 
alfo ſprachlich gar Fein Bedenken entgegen, unſer Gefeß auch auf bie 
Uſucapio zu deuten; ja, man darf nach obigen Beifpielen wohl behaup⸗ 
ten, daß dieſe weitere Deutung an fih die größere Wahrſcheinlichkeit 
für fih habe, da man jchwerlih eine Conftitution der fpäteren Seit 
entgegenftellen Tann, worin temporalis praescriptio, in folder Allgemein- 
beit gebraucht, doch offenbar nur auf die Klagenverjährung zu beziehen 
wäre. 

Es Tommt alſo daranf an, ob der Inhalt des Geſetzes uns beredhtige 
oder nöthige, die befchränktere Deutung vorzuziehen. Wenn irgendwo 


12 L. 3, God. quib. non oblicit. 1. t. p. 7. 38. 
#8 L. 4. Cod. de bon. mat. 6. 60. 

ı L. 3. Cod. de bon. quae lib. 6. 64. 

ss L. 30. Cod. de jure dot. 8. 12. 
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der Grund des Gefeges benupt werben Tann, um den unbeftimmten 
Ausprud des Geſetzes zu erflären, fo ſcheint mir bieß bier ber Sal zu 
fein. Der Grund ift im Gefeke ſelbſt ausprüdlich ausgefprodden und 
ſteht and mit der geſetzlichen Beftimmung in volllommener Harmonie. 
Es ift beiler, fagt der Gejeßgeber,: daß man den Minderjährigen ihre 
Rechte unverlegt erhalte, indem man den Rechtsnachtheil, welcher fie 
duch den Ablauf der Zeit treffen könnte, ipso iure ausſchließt, als 
daß man ihnen, nachdem fie der Rechtsnachtheil getroffen hat, die außer: 
orbentliche Hilfe der Wiebereinfegung in den vorigen Stand gemähre, 
welche durch mandherlei Umftände vereitelt werden Kann. Dieſer Grund 
paßt vollflommen auch auf die Ufucapion eben fo gut, wie auf die 
Klagenverjährung; es tft befler für den Minderjährigen, wenn die Er- 
figung feiner Sache durch einen Andern gar nicht ftattfindet, al® wenn 
er gegen bie vollendete Erſitzung innerhalb der Reftitutionsfrift durch 
Wiedereinſetzung in den vorigen Stand ſich zu ſchützen fuchen muß. Es 
wäre auffallend, wenn der Gefeggeber im letzten Fall abfichtlich nicht 
diefelbe Fürforge für den Minderjährigen eintreten ließe, wie in Betreff 
ber Klagenverjährung, und eben deßhalb ift bei der Unbeſtimmtheit feines 
Ausdruckes anzunehmen, daß er dieß allerdings gewollt Habe. Der Grund 
bes Geſetzes ſpricht alfo entſcheidend für die weitere Deutung. Zwar 
bemerft Goͤſchen a. a. D., es müſſe filr höchſt bedenklich gehalten werden, 
Schlußfolgerungen aus dem in der Eonftitution angegebenen Grunde zu 
ziehen, da diefer von fo weitem Umfange fei, daß man am Enbe dahin 
fommen könnte, alles und jeves, was einem Minderjährigen nachteilig 
fei, für ipso iure nichtig zu erflären. Aber es iſt ja bier gar nicht 
die Rede davon, den angegebenen Grund des Gefeges ſelbſt zum Geſetz 
zu erheben, ober einen Rechtsſatz daraus abzuleiten, den man in bem 
diſpoſitiven Theil des Geſetzes gar nicht ausgeſprochen finden Tönnte; 
nur davon ift die Frage, ob ein bier vorfommenver Ausbrud in ber 
engem oder meitern Bedeutung zu verftehen fei, ob die weitere Aus⸗ 
legung der gefeklichen Verfügung, welche den Worten nach zugeftandener: 
maßen fehr wohl zuläffig ift, ver Tendenz des Geſetzes und der Abſicht 
des Geſetzgebers befjer entfpredie, als die engere; nnd um dieſes zu 
erkennen, bazu if eine Schlußfolgerung aus dem angegebenen Grunde 
vollommen zuläffig '%. 

Ungegründet it au, was Vangerow bemerkt, daß fon die Ver: 
anlaffung des Geſetzes (exceptio non numeratae pecuniae) für die 
engere Auslegung ſpreche. Der Kaifer hatte bei Erlaſſung des Geſetzes 


16 Savignh, Syſtem I. ©. 298. 


154 Zum Panbeltenrecht. 


zunächſt den Ablauf der Friſt im Auge, während welder die exoeptio 
non numeratae pecunige noch mit ber Wirkung, daß ver Gegner bie 
Zahlung bemeifen muß, vorgeſchutt werben kann; es ſollte Dabei bie 
Zeit der Minderjährigleit nit in Rechnung Tommen. Gr findet ſich 
aber Sofort zu einer allgemeineren Beitimmung bewogen, und mit Recht; 
denn daß eine Urkunde zwei Jahre lang nicht beweilet, was fie aus 
jagt, das ift fhon an fich ein bejonderer Vortheil, und wenn, um biejen 
dem Minderjährigen unverfehrt zu erhalten, die Zeit der Minderjährig- 
feit ganz außer Anfag bleiben fol, fo ift dieß gewiß um jo mehr iu 
jolden Fällen angemeflen, wo der Berluft einer Klage oder des Eigen: 
thums durch Beitablauf von dem Minderjährigen abzuwenden ift. 

Es fteht aber in dieſer Beziehung die Verjährung ber Klagen jener 
Verjährung der exceptio non numeratae pecunise nicht näher tie 
die Uſucapio. Die beiden erfien Fälle find fo verfchiebenartig, Daß man 
wahrlich nicht berechtigt ift, wegen ihrer näheren Berwanbtichaft die 
folgende Beftimmung nicht auch auf die Uſucapio zu beziehen, auf welde 
fie ihren Worten und ihrem Grunde nad jehr gut paßt. 

Zudem mußte diejelbe gerade bei der Uſucapio befonberd angemeſſen 
erſcheinen, da fie bei der ihr am nächften verwanbten longi temporis 
praescriptio ſchon bisher gegolten hatte. Die Stelle des Juſtiniani⸗ 
ſchen Rechts, welche dieſes ausipricht, gibt zugleich von anderer Seite 
ber das bebeutenpfte Argument für die weitere Auslegung ver L. 6. 
Cod. cit. Sie jagt nämlich ſehr beftimmt: 

Non est incognitum, id temporis, quod in minore aetate 
transmissum est, longi temporis praescriptioni nan computari. 
Ea enim tunc currere incipit, quando ad maiorem aetatem 
dominus rei pervenerit. (Dioclet. et Max.) 

Diefen Rechtsſatz nun müſſen unfere Gegner als unpraltifih au: 
jehen. Göſchen erklärt auch ausdrücklich, auf die Erfigung bes Eigen 
thums laſſe er ſich nah Juſtinianiſchem Recht, nad dem. Recht des 
zweiten Coder, nicht mehr anwenden. Er will ihm nur noch, in jo 
fern die Präfcriptio auch gegen das Pfandrecht wirkt, praftiihe Bedeu⸗ 
tung beilegen. Dabei aber überfieht er, daß das Reſcript am Ende 
ausdrüdlih den Eigenthümer ver Sache nennt, aljo ganz beftimmt auf 
bie Eigenthbumsverjährung binmweist, wie denn auch erft im folgenden 
Titel des Goder die Beziehung ber Präfcriptio auf das Pfandrecht zur 
Sprade kommt . Er müßte aljo jedenfalls zugeben, daß nach feiner 


7 L. 3. Cod. quib. non obilcit. 1. t. p. 
ss Si adversus creditorem praescoriptio opponatur. 7. 3%. 
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Anfiht die Stelle nicht mehr zum Recht des Coder pafle und in ben: 
ſelben nicht fo, wie fie vorliegt, hätte aufgenommen werben follen, Ich 
Dagegen halte es für vertwegen, einem jo Haren und zugleih mit andern 
Beftimmungen fo wohl harmonirenden Ausſpruch bie praftifcde Bebeu- 
tung abzuſprechen; ich kann dazu in dem ganzen Inhalt des Coder durch⸗ 
aus Teine Berechtigung finden, wenn ich much von unferer L. 5. Cod. 
eit. abſehe. Man glaubt fie in der L. un. Cod. de usucap. trans- 
formanda zu finden, welde etwa. zwei Wochen früher etlafien iſt 
(XV. Kal. Nov. post consylatum Lanıpadii et Orestis), als L. 5. 
cit. (dat. Kal. Nov. post Lampadium et Orestem CC.). Ich muß 
aber dagegen Widerſpruch erheben. Denken wir uns nämlid in die Lage 
eines Yuriften, welder unmittelbar nah Erlaſſung jener L. un. de 
usucap. transform., por Exrjcheinen der L. 5. cit., über die vorliegende 
Nechtsfrage eine Entiheidung zu geben hatte, jo ergibt ſich folgendes: 
E3 war bis dahin unzweifelhaft Rechtens, und im erflen Coder, der 
die L. 3. Cod, cit. ohne Zweifel ſchon enthalten hatte, noch ausdrücklich 
ausgeſprochen, daß bei der Berechnung der Zeit für die longi temporis . 
praescriptio die Zeit ber Minderjährigkeit des Eigenthümers nicht ein- 
gerechnet werben durfte. Diefes Recht kam namentlich überall bei ber 
Eigenthumserfigung der Provinzialgrundftüde, alfo bei weitem bei den 
meiften Grundſtücken bes damaligen Yuftinianifhen Reiches zur An- 
werbung, während bie civilrechtlide Ujucapio der nur ausnahmsmeife 
vorkommenden italifchen Grundftüde ipso iure auch während der Minder- 
jäbrigfeit ftattfand und nur Wiebereinjegung in den vorigen Stand 
Dagegen helfen konnte. Nun verorbnete Juſtinian durch jenes Geſetz 
über die Ummanblung der Erfigung wörtli: et in Italicis soli rebus, 
quae immobiles sunt vel esse intelliguntur, ita usucapionem trans- 
formandam esse, ut tantummodo et his decem vel viginti vel 
triginta annorum et aliarum exceptionum tempora current. Bon den 
Provinzialgrundftüden ſagt der diſpoſitive Theil des Gejeges unmittelbar 
gar nichts; nur die Einleitung erwähnt ihrer, um angubeuten, daß bie 
bisherige Rechtaverſchiedenheit zwiſchen ihnen und den italifchen Grnnd⸗ 
ſtücken ferner beizuhalten, unangemeſſen ſcheine. 

Wenn nun auch nicht in Abrede zu ſtellen iſt, daß jetzt auch die 
Erſitzung der Provinzialgrundſtücke eine wahre Uſucapio ſei, als melde 
fie in der That ſchon durch L. 8. pr. Cod. 7. 39. anerkannt worden 
war, jo ſcheint es mir doch allen Regeln der Interpretation zuwider, 
anzunehmen, daß durch dieſe Verorbnung eine bisher bei der longi 
temporis praescriptio geltende fo wichtige Beichränfung ſtillſchweigend 
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aufgehoben ſei !, und vollends Konnte ſich der Juriſt zu diefer Annahme 
nicht berechtigt halten, wenn er eben biefe Beſchränkung nachher noch in 
den revidirten Eoder ausbrüdlich wieder aufgenommen ſah. Mit gleichem 
Rechte hätte er behaupten Können, daß auch die bisherigen näheren Be 
ftimmungen ber triginta annoruim praescriptio, die in L. un. Cod. 
eit. unmittelbar neben der longi temporis praescriptio genannt wird, 
nit mehr gelten, was Jedermann fogleih für abjurb erfennt. Er 
konnte vielmehr nur fo argumentiren: Nach dem neuen Gejege ſoll die 
zweijährige Ufucapion ber italifhen Grundſtücke nicht mehr gelten; 
es fol überall bei Grundftüden nunmehr die zehn: oder: zmanzigjährige 
Präferiptio Anwendung finden, welche bisher ohnehin bei den meilten 
Srundftücden allein anwendbar war; die Vorausſetzungen aber dieſer 
Verjährung find, fo weit fie nit das neue Geſetz jelbft berührt, aus 
dem bisherigen Rechte zu entnehmen, und darin finden wir Har aus 
geſprochen, daß die Zeit der Minverjährigleit des Eigenthümers von 
der Berjährungszeit abzuziehen jei, und fo wurde es auch bisher bei 
- der Erfitung aller Grundftüde, mit Ausnahme der wenigen italifchen, 
wirklih gehalten. Wenn auch noch in einigen Stellen der Juſtinia⸗ 
nifhen Rechtsbücher die Möglichfeit der Ufucapio während der Minder: 
jährigfeit anerkannt wird, fo Tann ung das in diefer Entſcheidung um 
fo weniger irre maden, da die Compilatoren es abfichtlih vermieden 
baben, diefen Ausdruck auf die jetige Erfikung unbeweglider Sachen 
geradezu anzuwenden, aljo dabei zunächſt nur an die Uſucapion bemweg- 
licher Sachen gedacht fein Tann. 

Diefennah würde alfo eine vorfichtige und genau erwägende Auz- 
legung unmitelbar nad der Erlaſſung der L. un. eit. in Betreff unferer 
Frage zu keinem andern Reſultate gefommen fein, als daß bei der 
ordentlichen Erfigung unbeweglicher Sachen die Zeit der Minderjährigkeit 
bes Eigenthümers ganz außer Rechnung bleibe, die Uſucapio beweglicher 
Sachen aber ipso iure Statt finde und nur Reſtitution dagegen zuläffig 
jet. Und wenn nım L. 5. eit. nicht, wie wir vertheibigen, in der 
umfafienderen Bebentung auszulegen wäre, fo müßte dieſer Unterfchie 
zwiſchen ber orbentlichen Erfigung beweglicher und unbeweglicher Sachen 
auch jetzt noch behauptet werben; nimmermehr künnte man gegen die 
are L. 3. Cod. eit. den Satz behaupten, daß auch die longi temporis 
praescriptio oder longa possessione capio unbeweglicher Sachen während 
ber Minderjährigkeit des Eigenthüümers ihren ununterbrodhenen Fortgang 
babe. Gerade darin aber liegt nun ein entſcheidendes Argument für 


1 Vgl. meine Beiträge zum Gipilr, und Givilprogeß I. &. 97-101. 
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die weitere Auslegung jenes nur wiergehn Tage nad) L. un. cit. erlafienen 
Geſetzes; denn Juſtinian jtrebte fihtlih die unnöthigen Unterfchiebe zu 
befeitigen, und wenn ihm dieſe bei dem früheren Geſetze nicht alle 
zum Bewußtjein kamen, jo entjpricht es doch gewiß dieſer Tendenz, ein 
bald nachher folgendes Gejeg in dem grammatiſch volllommen zuläfiigen 
Sinne aufzufafien, wornach dadurch eine noch übrige praktiſch wichtige 
Verſchiedenheit bejeitigt wird. So ſpricht alfo au der Zuſammenhang 
der Geſetzgebung für die weitere Erklärung ?. 

Allein wie ift e8 mit dieſer unferer Anficht zu vereinigen, daß in ven 
Pandekten, die doch erft zwei Jahre jpäter, als unſer Gefeg erlaflen if, 
vollendet wurden, noch jo viele Stellen aufgenommen find, welche die Uſu⸗ 
capion gegen Minderjährige als zuläffig bezeichnen ? ja, daß ſogar in den erft 
drei jahre fpäter publicirten zweiten Godernoch ein eigener Titel: siadversus 
usucapionem (in integrum minor restitui velit), aufgenommen ift? Das 
Letzte vorzüglich Hat Anftoß erregt; denn ein Verſehen hier vorauszufegen, 
Scheint kaum ftatthaft. Aber es läßt fich volllommen befriebigend erklären. 
Man muß nämlich bebenten, daß L. 5. nicht. die usucapio ausdrüucklich 
erwähnt, ſondern nur allgemein von den Fällen fpricöt, in quibus vetera 
iura currere quidem temporales praescriptiones adversus minores 
concesserunt, per in integrum autem restitutionem eis subveniebant. 
Die NReviforen des Coder fanden diefe neue Gonftitution vor, und 
veritanden fie, jo wollen wir vorausjegen, eben jo wie wir, aud von 
der Ujucapion. Sie fragten fi, ob nun der Titel: si adversus usu- 
capionem ganz auszuftreihen fei? Sie beantworteten ſich diefe Frage 
ganz richtig: Es ift befier, wenigftens eine Stelle defjelben aufzunehmen, 
welche ausfprehe, daß der Minderjährige nach bisherigem Recht auch 
gegen die Ufucapio Wiedereinjegung in den vorigen Stand erlangen 
fonnte, alſo nun L. 5. darauf Anwendung finde; denn. es Tönnte 
Semanden einfallen; dieß zu bezweifeln; und fie fonnten jo dur Er- 
ſparung eines Striches Tilnftigen Parteien vie Berufung auf andere 
‚weniger nahe liegende Beweife diefer Behauptung erjparen. Mit guter 
Weberlegung ließen fie aljo bie Eonftitution ſtehen, welche jagt: contra 
e08, qui res minorum tenent, si usucapione dominium acquisierint, 
restitutionis auxilium eis decerni debet. Zudem konnte diefe damals 
auch noch geraume Zeit von unmittelbar praktiſcher Bedeutung fein für 
biejenigen Fälle, wo ſchon vor Erlaffung der L. 5. die Ujucapion gegen 
Minderjährige vollendet gewejen mar ?'. 


2 Savigny a. a. D. 
21 Bol. Savigny a. a. D. S. 277 fg. 








158 Zum Pandektenrecht. 


Bas nun endlich die Stellen der Pandekten betrifft, fo könnte deren 
Aufnahme eher ſchon aus einem Verſehen der Compilatoren erflärt werben. 
Als Juſtinian die L. b. eit. erließ, hatte man ſchon ein Jahr lang an 
den Bandelten gearbeitet und gewiß fchon einen beveutenden Theil des 
Bateriald gefammelt; es ift nicht zu verwundern, wenn nachher bier 
und da im Jufammenbang einer gangen Stelle eine Hindeutung auf Das 
durch dieſes Geſetz erft abgeänderte Recht ftehen blieb, wie ja Aehnliches 
auch fonft oft genug der Fall iſt. Betrachten wir aber die einzelnen 
Stellen näber, fo zeigt fih vollends, daß fie als Gegenargumente gegen 
unſere Anficht gar Fein Gewicht haben. Ich tbeile fie in vier Klaſſen: 

1) L. 45. pr. D. de minor. 4. 4. Etiam ei, qui priusquam 
nasceretur usucaptum samisit, restituendam actionem Labeo 
scribit. 

L. 4. 8.24. D. de doli mali et met. exc. 44.4... Si is, qui 
pro tutore negotia gerebat, rem vendiderit et usucapta sit, 
exceptionem non nocere pupillo rem suam persequenti, ete. 

Sn diefen beiden Stellen ift anerkannt, daß dem Pupillen Reftitu- 
tion gegen die Ufucapio gewährt wird; fie vereinigen fich alſo mit unferer 
Anficht in derſelben Weiſe, wie L. un. Cod. si adv. usucap. Zudem 
enthält die erite eine nähere Beſtimmung, in Betreff des nasciturus, 
welche keineswegs überflüfig if. Und bie zweite, nur ven Fall ſetzend, 
daß eine vom Protutor veräußerte Sache des Pupillen ufucapirt morben 
jei, gibt eine Regel an, welche auch nad) Juſtinianiſchem Rechte noch in 
allen ven Fällen, wo fon vor Erjcheinen der L. 5. cit. die Ufncapion 
pollendet war, aber fpäter erft angefochten wurbe, von praltifcher Be 
deutung war; fie jagt deßwegen nicht, daß auch in Zukunft noch eine 
folhe Ufucapion Statt finden Tünne. Webrigens weiß ich wohl, daß 
Cujacius in L. 4. 8. 24. cit., fi ſtützend auf die Autorität der Baſi⸗ 
liken und auf L. 2. D. de eo qui pro tut. 27. 5. flatt: et usucapta 
sit, leſen wollte: nec usucepta sit?. Nimmt man bieje Lefeart an, fo 
fällt die Stelle mit der unter 3) zu beſprechenden L. 2. cit. zufammen 
und gilt von ihr dafielbe, wie von diefer. Indeſſen ift diefe Emendation, 
wie Schon Robertus gegen Eujacius ausführte 2, keineswegs nothwendig; 
die Worte: pupillo rem suam persequenti konnen füglih auch auf die 
Anftellung der restitutoris rei vindicatio von Seiten bes Pupillen be 
zogen werben. 

2. L. 4. $. 11. D. de usucap. 41. 3. Si res pupilli surrepta sit, 


22 Cuiacii obs. lib. XV. cap. 22. Bgl. Daniels I. c. p. 48. 
3 Cuiscii opp. edit. Neapol. vol. X. pag. 107-109. 
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suflicere divendam est, si iutor eius sciat, redilsse eam in 

domum pupilli, et si furioso, sufficere curatores scire. 

L. 7. &. 3. D. pro emt. 41. 4. Si tutor rem papilli surripuerit 
et vendiderit, non contingit usucapio, priusguam res in po- 
testatem pupilli redeat; nam tutor in re papilli tunc domini 
locum obtimet, quum tutelam administrat, non quum pupillum 
spoliat. 

L. 33. D. de furtis. 47. 2. Tutor administrationem quidem rerum 
pupillarium habet, intereipiendi autem potestas ei non datur; 
et ideo si quid furandi enimo amoverit, furtum faeit, nec 
usucapi res potesi; sed et furti actione tenetur. — Quod in 
tutore seriptum est, idem erit et in curatore adolescentis 
ceterisque euratoribus,. 

Sn diejen drei Stellen jcheint die fortwährende Möglichkeit der 
Ufueapion von Saden der Mündigen und Minderjährigen ganz Flar 
anerkannt zu werben, indem fie nur wegen borgefallener Entwendung 
derjelben, jo lange fie nicht in die Gewalt des Eigenthümers zurüds 
gelehrt find, ausgeſchloſſen wird. Aber es ift dabei zu bedenken, daß 
das durch Entwenbung der Sache begründete Hinderniß der Erſitzung 
viel weiter reicht, als dasjenige, welches nad unſerer Auslegung der 
neueren Verordnung Juſtinian's dadurch entfleht, daß die Sade einem 
Bupillen oder Minverjährigen gehört. Das letzte beftebt nur fo Lange, 
als die Sache im Eigenthum des Unmimdigen oder Minderjährigen 
bleibt; es fällt alfo ganz von felbft fort, jobald der Eigenthümer voll- 
jährig geworden oder das Eigenthum der Sache auf einen Volljährigen, 
3. B. durch Erbfolge, übergegangen if. Iſt Dagegen die Sache geftohlen 
worden, jo bleibt fie für immer der ordentlichen Erſitzung entzogen, 
fo lange bis fie in die Gewalt des Eigenthümers zurüdgelommen ift, 
und es kann ſich alſo das Ufucapionshinderniß möglicher Weite Leicht 
über die Beit der Volljährigkeit des Eigenthümers hinaus erfireden. 
Daber kann die Sompilatoren durchaus Fein Tabel treffen, daß fie obige 
Stellen aufnahmen, auch wenn fie der Meinung waren, die wir ver: 
theidigen, daß die Sachen der Minderjährigen ſchon als ſolche, fo lange 
fie e8 bleiben, von der ordentlichen Erfigung ausgenommen ſeien. Es 
tft auch nach unferer Meinung ebenfalls noch eine praltifc wichtige Be 
merkung, daß vie Wiflenfchaft des Vormundes genügt, um bie Sache 
als zurüdgelehrt in die Gewalt des Mundels angufehen (L. 4. 8. 11. 
eit.). Es ift nad) unferer Meinung ebenfalls noch ein praktifch wichtiger 
Sat, dab die Entwendung durch den Vormund felbft, jo gut wie bie 
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eines Fremden, ein objectives Ufucapionshinberniß begründet, das nur 
dur Rückkehr der Sade in vie Gewalt bes Eigenthümers wieder be 
feitigt wird (L. 7. $. 3. u. L. 33. cit.). Es wird nit gejagt: con- 
tingit usucapio, simulac res in potestatem pupilli redest, welchen 
Sag man nur durch ein falſches argumentum 8 contrario aus L. 7. 
8. 3. ableiten könnte, es beißt nur: non contingit usucapio, prius- 
quam res in potestatem pupilli redeat. 

Somit vermindert fi die Zahl der vielen Pandektenſtellen, von 
welchen Göſchen a. a. O. fpriht, durch dieſe eine Bemerkung fait um 
die Hälfte; es bleiben nämlich, fo viel mir befannt ift, nur noch übrig: 

3) L. 2. D. de eo, qui pro tutore neg. gessit. 27. 5. Si is, qui 
pro tutore negotia gerebat, quum tutor non esset, rem pu- 
pilli vendidit, nec ea usucapta est, petet sam pupillus, quam- 
quam eiscautum est, 

Hier wäre allerdings der Zuſatz: nec ea usucapta est, überflüfiig, 
wenn die Sache des Pupillen nicht ufucapirt werden faun. Aber man 
kann e8 doch den Sompilatoren faum zum Vorwurf mahen, daß fie den 
Zujag nicht ausmerzten. Er ift unverjängli, indem er nur die Richt: 
Ufucapion vorausfegt. Stellen wir uns vor, e8 babe der Miütverfafier 
der Pandekten, der dieſe Stelle excerpirte, fich wirklich die Frage vor: 
gelegt, ob er den Zuſatz nicht wegen L. 5. Cod. eit. außftreichen folle? 
Er konnte jehr wohl mit Meberlegung ihn ftehen laſſen, erwägend, daß 
die Stelle nicht ausfage, daß eine Sache des Pupillen als folche ferner 
noch ujucapirt werden könne, und daher der fünftigen Snterpretation 
überlafjend, zu beurtbeilen, ob im einzelnen Sal die Ufucapion Statt 
gefunden habe oder nicht. Zudem konnte auch dieſer Zuſatz etwa nod 
praktiſch bedeutend erjcheinen in Beziehung auf die Fälle, wo nah bie 
berigem Rechte die Uſucapion ſchon vollendet war. Und endlich ift ja 
auch nad) L. 5. Cod. cit., jo wie ich fie verftehe, immer noch der Fall 
möglih, daß in Folge der durch den Protutor vorgenommenen Ber 
äußerung, Ujucapion einer Sache des Pupillen Statt finde. Sie ift frei- 
lich ausgeſchloſſen, jo lange die Sade Eigenthum des Pupillen bleibt; 
aber drei Jahre nah dem Tode des Pupillen oder nach deſſen Groß- 
jährigleit Tann fie vollendet fein. Nun bieße es aber wahrlid verba 
legis captare, wenn man uns entgegnen wollte, ver Sat: petet eam 
pupillus, fprede aus, daß der Pupil noch als folder die Klage 
anftelle; der Subjtantio pupillus bezeichnet bier, wie in vielen äbn- 
lihen Zällen, nur dieſelbe Perſon, von welder als Pupillen im Vorder⸗ 
jage die Rede gewefen, ohne im Geringften babei vorauszufehen, dab 
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der geweſene Mündel auch jetzt noch unmündig fei?!. So verfchmindet 
jeves Bebenfen, welches die Aufnahme der L. 2. cit. gegen unfere An- 
fiht erregen Tönnte. — Diefelbe Bemerkung ift übrigens auch anwendbar 
auf L. 4. 8. 24. cit., wenn man aud die Tertesverbeiferung bed Cu⸗ 
jacius nit annimmt. 

4. L. 2. 8. 15. D. pro emtore. 41. 4. Si a pupillo emero sine 
tutoris auctoritate, quem puberem esse putem, dieimus, usu- 
capionem sequi, ut hic plus sit in re quam in existimatione ®: 
quodsi scias, pupillum esse, putes tamen pupillis licere res 


suas sine tutoris auctoritate administrare, non capies usu, 


quie juris error nulli prodest. 

L. 5. 8. 2. D. de auctoritate tut. 26. 8. Item ipse tutor et em- 
toris et venditoris officio fungi non potest. Sed enim 8i con- 
tutorem habeat, cuius auctoritas sufficit, proculdubio emere 
potest; sed si mala fide emtio intercesserit, nullius erit mo- 
menti, ideoque nec usucapere potest. 

Dieſe beiden Stellen können vollends unferer Anſicht gar nicht 
bindernd in den Weg treten. Sie reden nämlich nicht von ber Uſu⸗ 
capton einer Sache des Pupillen, fondern nur von bem Erforberniß 
eines rechtmäßigen Erwerbes, auf welchen fi die Ufucapion gründen 


könnte; fie beftimmen nur, in wiefern der Kauf vom Pupillen einen. 


genägenden Ufucapiongtitel gebe. Bei der legten Stelle ift dieß am 
Harften. Hat der Bormund unter Zuftimmung des Mitvormundes red⸗ 
Lih eine Sache, die dem Pupillen wirklich gehört, erfauft, jo bedarf er 
der Erfigung gar nicht mehr und es kann daher feine Rede mehr von 
derjelben fein; er wird fofort Eigenthümer 25; Tauft er unreblicher Weile, 
jo fann er dadurch nicht Eigenthümer werben, wenn aud der Pupill 
Eigenthümer war, und daher auch nicht Ufucapionsbefiger, der Pupill 
mochte Eigenthümer fein oder nicht, fhon aus dem Grunde nicht, weil 
es am guten Glauben fehlt. Der Fall der eriten Stelle ift freilich fo 


beichaffen, dab auch, menn die Sache wirklih dem Pupillen gehört und’ 


zugleich der Käufer fih in gutem Glauben befindet, dennoch der Kauf 
ungiltig ift und daber das Eigenthum nicht gewähren fann, daß alfo 
aud in dieſem Fall von Uflucapion der Sache die Rede fein könnte, 
menn die Sache des Pupillen nicht als ſolche der Ujucapion entzogen 


24 Bgl. . 8. L. 13. D. de tutelae etc. 27. 3. »post pubertatem pupillie. 

3 35h halte mit Cuiacius dafür, daß bier zu lefen ſei: ut bic plus sit in existimatione quam 
in re, ober etwa ut hic plus quam in re sit in existimatione. ®gl, übrigens Danıels 1. c. p. 50-58, 

26 Nach älterem Recht konnte freilich noch von Ufucapton die Rebe fein, infofern dem Käufer die 
res mancipi nur trabirt war; für das Juſtinianiſche Recht kann dieß nicht mehr in Betracht kommen. 

Arndtß, civ. Schriften. 1. 11 
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wäre. Und ohne Hweifel hat auch der Berfafler der Stelle Paulus) 
die Meinung ausſprechen wollen, daß in foldem Falle aud) die dem 
Pupillen wirklich gehörende Sache ufucapirt werben koönne. Aber es ift 
gleihmohl nicht notbwendig, die Vorausfegung, daß die Sache dem 
Bupillen wirklich gehöre, als mejentlich in die Stelle Hineinzulegen, und 
gewiß ift dieſes auch nicht die Meinung bes Paulus geweſen; er wollte 
nur die Möglichkeit der Ufucapion in Folge eines ſolchen Kaufes aner: 
fennen, ohne Rüdficht darauf, mem die Sade gehöre; er wollte nur 
anerfennen, daß der Kauf, in folder Meinung geſchloſſen, einen -giltigen 
Ufucapionstitel abgebe, während der obwaltende Rechtsirrthum über vie 
Beräußerungsfähigleit des Pupillen eben fo jedenfalls die Erfikung bin: 
dere, die erlaufte Sache mag dem Pupillen gehören oder eine fremde 
Sade fein. Demnach enthält aljo au diefe Stelle noch einen praktiſch 
bedeutenden Sag, wenn gleich anerkannt wird, baf nad Juſtinianiſchem 
Recht die Sache des Pupillen ohnehin Thon als ſolche der Ufucapion 
entzogen it. Zudem ift auch bier wieder, felbft für den Fall, daß bie 
Sache dem Pupillen wirklich gehörte, zu beachten, daß das Ufncapionz 
binderniß, welches aus der Eigenſchaft der Sache als einer Pupillenfade 
hervorgeht, nur ein vorübergehendes ift, während der Mangel eines 
giltigen Ufucapionstiteld die ordentlide Erfigung für alle Zeiten aus: 
fliegt. 

Nah allem dieſem wird man mir wohl zugefteben, daß die „vielen“ 
Pandeltenftellen der weiteren Auslegung unferer Juſtinianiſchen Verord⸗ 
nung kein erhebliches Hinderniß in den Weg legen; und wenn nun auch 
die Aufnahme der L. un. Cod. Si adv. usucap. oben auf befriedigende 
Weiſe erklärt worben ift, innere Gründe aber entjcheivend ber weiteren 
Auslegung das Wort reden, fo wird man die Nichtigkeit derfelben nun 
vielleicht fefter begründet finden. 

Man möge fih nur noch fragen, ob es nicht eine weit gewaltſamere 
interpretation ift, die klare und beſtimmte L. 3. Cod. quib. non obiic. 
l. t. p. (7. 35.) ohneweiters für unpraltiſch zu erklären, als vie 
übrigen genannten Stellen auf die angegebene Weife mit diefer und mit 
L. 5. Cod. 2. 41. in Einklang zu bringen? Ich hoffe, es werbe die 
Antivort zu Ounften der gegenwärtigen Ausführung ausfallen. * 


* Bichener Zeitſchr. f. Civilr. u. Prog. XX. ©. 389—406. (1844.) 
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15. 
Veber den Beweis des Aliteigenthums. * 


Im Rheinifhen Mufeum III. ©. 134 fg. wird in einer kleinen Ab- 
handlung die Anficht Weber's, daß dem Beklagten, welcher den Vertrag, 
jedoch mit Hinzufügung einer auffchiebenden Bedingung, eingefteht, keines⸗ 
wegs der Beweis diefer Bedingung aufzubürden fei, mit triftigen und 
Kar entwidelten Gründen gegen andersnieinende vertheidigt. Es ſei 
mir geftattet, daneben eine andere Frage aufzuftellen, deren Beantwor⸗ 
tung nach der allgemeinen Anfiht der Sache zum Theil mit jener Aus- 
führung zufammentrifft. In vielen Gerichten nämlich ift, wie ich von 
erfahrenen Gefhäftsmännern weiß, als unbeftrittener Grundſatz angenom- 
men, daß der Beliter, welcher dem Kläger das Eigenthumsrecht ein- 
räumt, aber zugleih Miteigenthümer zu fein behauptet, fein Miteigen- 
thum bemeifen oder dem Kläger die ganze Sache herausgeben müſſe. 
Ich glaube nun, daß diefer Grundfat nach gehöriger Erwägung der 
Bedeutung eines ſolchen Geftändniffes eben jo wenig als die von Haſſe 
a. a. O. mwiberlegte Meinung fich rechtfertigen läßt, und behaupte viel- 
mehr, daß der Kläger in diefem Falle den Beweis feines Alleineigenthbums 
führen muß. 

Betrachten wir den Fall zuerit ohne Rüdfiht auf die juriftifchen 
Gründe für die eine oder die andere Entſcheidung, jo ergibt ſich auch 
bier, was dort S. 140 bemerkt wird, daß in jenem Grundfage gewiſſer⸗ 
maßen eine Nötbigung zur Unreblichkeit liegt. Räumt der Beſitzer dem 
Kläger gar nichts ein, fo muß diefer den völligen Beweis feines Eigen- 
thums führen und jener bleibt bis dahin im alleinigen Befige, im Genuß 
des ganzen Eigentbums der Sade. Soll er nun, indem er zur Hälfte 
das Eigentbum dem Kläger zugeitebt, gleich zum Beweiſe feines Eigen: 
thums an dem andern Theile verpflichtet werben, jo bat er allerdings 
eine dringende Veranlaffung, das Eigenthum des Klägers ganz in Ab: 
rede zu fielen, wenn er von feinem Rechte überzeugt feinen Beweifen 
mißtraut, oder auch nur die Koften einer weitläufigen Beweisführung 
ſcheuen muß; e3 ift ihm diefes vorfichtige Läugnen einer ihm als wahr 
bekannten Thatſache kaum zum Vorwurf zu maden; denn wenn es 
darauf ankommt, ob er oder ein Anderer durch Urtheil einen Theil bes 
Seinigen verlieren joll, wie fann ihm zugemuthet werden, baß er 


* Lehrb. $. 186. Anm, 8. 
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freiwillig diefen jn die beſſere Lage verſetze? Wer redlicher fein will, wird, 
wenn er vorfichtig ift, des Klägers Recht wenigſtens nur bedingt einge 
ſtehen — nämlich wenn auch der Kläger des Beklagten Miteigenihum 
anerlenne —, wodurch jener gezwungen würde, entiweder das Geſtändmiß 
ganz fallen zu laſſen, oder auf andermweitigen Beweis feines Alleineigenthums 
zu verzichten. Diele Bemerkung ift nun freilich kein Argument für 
unfere Meinung; aber fie muß geneigt machen zu glauben, daß diele 
auch durch andere Gründe ald richtig zu erweilen fei, und wirb die 
überzeugende Kraft derjelben verftärfen. Ich will alfo verſuchen, bieie 
Gründe, wie fie fi aus der juriftifchen Anficht der Sache ergeben, 
darzulegen. u 

Mer das Eigenthbum einer Sade in Anſpruch nimmt, muß wenig: 
ftend eine Thatſache erweiſen, durch melde er bafjelbe erworben babe. 
Nehmen wir nun an, er babe, nicht durch ein Geftändniß, einen Beweis 
geführt, der ihn aber ausprüdlih und beflimmt nur als den Eigen: 
thümer eines Theils diefer Sache darftellt, jo wird man ihn doch ohne 
Zweifel mit feinem Anfprude an den übrigen Theil abweifen müſſen, 
da der Richter durchaus feinen Grund bat zu glauben, daß jenem daran 
mehr Recht, wie dem Bellagten zuftehe, dieſer alſo vorläufig fo meit 
im Beſitze zu erhalten ift. Darin kann auch das natürlich gar Teinen 
Unterſchied machen, ob er für einen phyſiſchen oder intellectuellen Theil 
fein Eigentbum nachgewieſen hat. Man denke fi nur folgenden Fall: 
Der Streit betrifft ein Grunditüd, zufällig von ganz gleihmäßiger Be 
ſchaffenheit, deſſen intellectuelle Hälften alfo jehr leicht dur eine phy 
fiide Theilung vertreten werben können: der Kläger beweist nun 3. B. 
duch einen Kaufbrief, daß er von einem der zwei Erben des unbe 
ftrittenen frübern Eigenthümers den einen Theil dieſes Grundſtücks, das 
der Bellagte als ungetheiltes Ganze bejigt, rechtmäßig erworben babe: 
Niemanden wird es einfallen, dem Kläger auf jeine bloße Behauptuma 
bin num den Beſitz des ganzen Grundſtücks zuzufpredhen, bis etwa der Be 
klagte beweife, daß cr den Antheil des andern Erben erivorben babe; 
denn in Beziehung auf dieſen bat er ja vor dem Bellagten gar feinen, 
biejer aber vor jenem als Befiter den Vorzug. Und gewiß wird man 
auch darauf Fein Gewicht legen, ob die vom Kläger beigebrachte Beweis: 
urkunde die intellectuelle Hälfte des den Erben noch gemeinjchaftlichen, 
oder bie phyſiſch beftimmte Hälfte des unter diefen ſchon getheilten Grund: 
ſtücks als den Gegenftand der Erwerbung bezeichnet. Nach derfelben 
Anfiht muß aber nun offenbar auch dann das Urtbeil gefällt werben, 
wenn der Beklagte das Miteigenthbum ohne Beweis einräumt: mie man 
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das Geſtändniß auch anfehen mag, man kann auf keine andere Entſcheidung 
kommen. Betradtet man es als Beweismittel, jo ift die Conſequenz 
einleuchtend, daß dadurch nur das, was in demjelben wirklich zus 
geftanden ift, alfo in unferem Sale nur Miteigentbum als erwiefen 
gelten, daß alſo der Kläger eben fo wie in dem angeführten Beifpiele 
nur Anerkennung bed Miteigentbums auf den Grund des Geftänbniffes 
erlangen kann. Betrachtet man diefes als eine freiwillige Einräumung 
zum Bortheil des Klägers, als eine Entäußerung feines Rechts auf einfts 
mweiligen Schut feines Befites, mit einem Worte, als Zugeftändniß eines 
Rechts, das den Beweis überflüffig macht, fo ift wieder offenbar, daß 
dieſes nicht über die deutliche Meinung des Geftändigen ausgebehnt 
werden darf; man muß vielmehr behaupten, daß es nad) einer allge 
meinen Regel im Zweifel auf die dem Verzichtenden. am wenigften nach⸗ 
tbeilige Art ausgelegt werden müfle. 

Mit diefer Entſcheidung ſtimmt auch die verftändige Entwidlung 
Gonner's über die Bedeutung eines qualificirten Geftändniffes überhaupt, 
womit jedoch die zum Theil berichtigenden Bemerkungen von Linde zu 
vergleichen find, vollfommen überein i: was ich deßwegen berübre, teil 
man wohl eben in dieſer Bönner’ihen Ausführung eine Unterſtützung 
für die entgegengefegte Anficht zu finden geglaubt hat. Die Streitfrage 
fiber die Wirkung eines qualificirten Geſtändniſſes ift ein merkwürdiges 
Beifpiel, wie man fih dur verunglüdte Beariffsbeftimmung und vers . 
tebrte Auslegung einer halbwahren Regel die Einfiht in eine Sache 
getrübt hat, die an fi ſehr einfach einem geübten juriftiihen Gefühl, 
man follte meinen, leicht zu entſcheiden wäre, weßhalb die römijchen 
Rechtsquellen verjelben kaum einmal erwähnen? Was in einem Ge: 
ftändniß oder richtiger was in der Antwort des Bellagten, die über 
irgend etwas ein Geſtändniß enthalten joll?, wirklich als eingeräumt 
eriheint, wenn man fie in ihrem Zufammenbange mit gefundem Ber: 
ftande auslegt, das kann nimmermehr noch Gegenſtand des Beweiſes in 
dieſem NRechtsftreite fein. Die Behauptung, ein Geftänbniß fei untheilbar, 
it alfo zwar in fo fern gewiß richtig, als man dabei denkt, es müſſe 
in jenem Zuſammenhange erflärt werden; denn ein Sab aus feinem 
Zuſammenhange gerifien kann etwas ganz anderes jagen, als ver Beklagte 


ı Sönner, Handb. des Prog. 2. Bb. Nr. 48. 8. 14 fg. 8. 18-22. Vgl. Linde, Abhandlungen. Bonn 
1823, &, 00-94. $. 113 fg. 

2 L. 26. $. 2. D. deposit. f. Linde ©. 105. 

8 Nur dadurch, daß man die ganze Antwort bes Beklagten Geftänbnif nannte, iſt man gu dem 
Begrifie eines qualifieirten Geſtaͤndniſſes gekommen; denn Geſtandniß an fich If immer entweder gang 
oder gar nicht Geſtändniß, mag es nun alle vom Kläger behaupteten Thatfachen betreffen oder nur 
einige berfelben. 
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fagen wollte: aber grundlos ift es, ein Geſtändniß in der Art für 
untbeilbar zu balten, daß ber Kläger auch das wirflih Eingeftandene 
nicht anders benuten dürfe, als wenn er zugleich die Wahrheit der bin- 
zugefügten Beſchränkungen nicht beftreiten wolle. Es fei denn, daß das 
Geſtaͤndniß bedingt war; denn ein ſolches ift noch gar nicht Geſtändniß 
fondern nichts als ein Vergleichsantrag. 

Es kommt nun Alles darauf an, jagt Gönner, ob das Geftänbnik 
das Recht des Klägerd an ſich volllommen richtig barftelle, folglich vie 
beigefügte Limitation als eigene Behauptung des Beklagten anzuſehen 
fei, um das Recht des Beklagten, jo weit e8 aus dem Zugeſtandenen 
fließet, zu zerſtören — oder ob das Eingeftändniß an fih das Net 
des Kläger noch unvollitändig darſtelle, ſomit die Limitation nur ala 
Abläugnen einer Thatſache zu betrachten fei, ohne welde das Recht des 
Klägers nicht anerkannt werden Tann. Im lebten Falle hebt dag Ge 
ftändniß die Verbindlichkeit des Beklagten nicht auf, das durch die Liu: 
tation Abgeläugnete zu beweifen; im erften Falle hingegen ift jein Klag⸗ 
recht außer Zweifel gefeßt, bis es durch die vom Bellagten zu bewei⸗ 
jenden Gegenbehauptungen entkräftet wird. Kurz kann man fagen: 
Sobald der Bellagte mittelbar (dur Einräumung von erheblichen That 
ſachen) oder unmittelbar dag Recht des Kläger, ven Klaggrund, vol: 
tommen eingeräumt bat, aber auch nur fo weit diefes geſchehen, ift der 
Kläger von fernerem Beweife frei. Bei einer Maren Borftellung von 
den Vorausfegungen der Klage muß man damit immer zu einer vichtigen 
Entſcheidung kommen; man braudt nur, um ficherer zu geben, jedesmal 
den Inhalt eines Geftänpniffes mit dem in gleicher Weile beſchränkten 
Resultat einer andern Beweisführung zu vergleichen. 

Dieſemnach ift aljo, wer den Vertrag zugibt, aber Hinzufügung 
einer auffhiebenden Bedingung behauptet, zum Beweiſe biefer Bedin- 
gung nicht verpflichtet; denn indem er nur einen bebingten Vertrag eis 
gefteht, Täugnet er in der That den Klaggrund. Eben jo wenn jemand 
den Kläger als Eigentbümer anerlennt, aber Miteigentbum behauptet, 
fo ift nur Miteigentum des Klägers gewiß, weiter aber der Grund 
der Klage geläugnet worden, alſo der Kläger, jo fern er Alleineigen: 
thum in Anſpruch nimmt, nicht vom Beweiſe frei. Aber, könnte man 
lagen, der Bellagte des Kläger? Eigenthum eingeſtehend behauptet 
doch, daß er Miteigenthümer fei, und bieje ſelbſtändige das zugeſtandene 
Recht theilweife zerftörende Behauptung muß er beweifen? Diefer Ein: 
wurf beruht indefien nur auf einer unrichtigen Auslegung der Antwort 
des Bellagten und enthält einen Verftoß gegen die Regel, daß man dus 
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GSeftändniß immer in feinem Zufammenhange auffaflen fol. Denn eben 
indem ber Bellagte die Behauptung beifügt, daß er Miteigenthümer fei, 
deutet er an, daß er in den vorhergehenden Worten dem Kläger Feines: 
wegs Alleineigentbum zugeftehen, dieſes vielmehr Täugnen wil. Auch 
iſt es ganz zufällig und daher für die Beftimmung der Beweislaft völlig 
gleichgiltig, daß der Beklagte zugleich behauptend jagt: ihm ſtehe das 
Miteigentbum zu; da diefe Behauptung wirklich nur eine andere Form 
der Verneinung, dab der Kläger alleiniger Eigenthümer fei, aljo ein 
Abläugnen des Rechts ift, fo wie es vom Kläger in Anfpruch genommen 
wird. Eben fo Eünnte der Befiter gegen den Kläger die Behauptung 
vorbringen (wie das auch gemöhnlich der Fall ift), daß er felbft alleiniger 
Eigenthümer fei, ohne daß deßhalb das Verhältniß zwiſchen Beſitzer und 
Kläger in Beziehung auf den Beweis im Geringiten ein anderes wäre, 
als wenn er ſchlechthin Täugnend geantwortet hätte, der Kläger fei gar 
nicht Eigenthümer. 

Alfo fol der Kläger beweifen, daß Fein anderer Miteigentbümer 
ſei? Er beweile nur, dab er Eigenthümer der Sade ift, mie er e8 
bewiejen haben würde, wenn der Bellagte gar nichts eingeftanven hätte; 
und wenn er eine Erwerbung nachweist, bei welcher von einer Beichrän- 
fung auf einen Theil feine Rede fit, fo mag er den Sieg davon tragen; 
— nach dem Geſtändniß allein aber kann er nie mehr erlangen, als 
ihm zugeftanden ift. 

Was das preußifche Recht angeht, fo wird zwar der Inſtruent den 
Beklagten, der Miteigenthbum vorgibt, auffordern, den Grund feiner 
Behauptung, die Ermwerbungsart, wie feine Beweismittel zu nennen, 
um ihn fo zu veranlafien, daß er des Klägers Anfpruch völlig einräume; 
wenn aber der Beflagte bei feiner Behauptung bebarrt, fo muß am Ende 
der Beweis nach derfelben Regel, die wir oben aus der Natur der Sache 
abgeleitet haben, dem Kläger aufgelegt werden. Denn daß bier der An: 
wendung der gemeinrechtlihen Grundſätze im preußiſchen Prozeß nichts 
entgegenftebe, bat fhon Linde a. a. D. nachgewielen. * 


*Nhein. Muf. für Jurisprudenz. III. S. 216—221. (1899.) 
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16. 
Bur Begriffbeſtimmung der Servituten.* 


Rec. der Schrift von Rudolf Elvers, die römifche Servitutenlehre, erfted Heft 
(884 &.), Marburg 1854, 


Eine neue Bearbeitung der Serpitutenlehre wird fein Kundiger, un⸗ 
geachtet der noch ziemlich jungen Schriften von Luden und Hoffmamı 
über dieſen Gegenftand, als ein überflüfliges Werk verſchmähen. Ber 
Berfafler bat fich derielben, und zwar zunächſt auf das reine römiſche 
Hecht ſich beſchränkend, unterzogen, in der Abficht, dadurch eine fichere 
Orundlage zu einer entjcheivenden Beantwortung der Frage zu gewinnen, 
„ob und in wie weit das römijche Seroitutenrecht in unjeren Rechts⸗ 
zuftänden zur Anerfennung und völligen Geltung gelangt fei”. Das 
Biel, das ſich der Verfaſſer vorgejegt, ift ein bebveutendes, und injo- 
fern muß die kritiſche Meberihau das Unternehmen des Verfaſſers als 
ein zeitgemäßes begrüßen. In welchem Maße daſſelbe auch erfolgreich 
fei, das wird fich freilich erjt nad Vollendung des Werkes vollkommen 
beurtbeilen laſſen. Der vorliegende Theil gibt und zunähft nur in 
einer Einleitung des Verfaſſers Anficht über die biftorifhe Entſtehung 
dieſes Rechtsinſtituts, als deſſen älteſte Erjeinungen er die Wege und 
MWafjerleitungsfervituten, dann den Ufusfructus betrachtet, und über die 
Bildung des Gefammtbegriffs der Servituten, dann in der erften Ab» 
tbeilung den allgemeinen Theil der Servitutenlebre (beitebenb aus 6 Ga- 
piteln: 1) Die Serpituten und das Eigenthbum, 2) die Subjefte Der 
Servituten, 3) Bejchaffenheit: ver belafteten Sade, 4) Inhalt und Um- 
fang der Servituten, 5) Ausübung der Serpituten feitend anderer Per: 
jonen als des urſprünglich Berechtigten, 6) Serpitutähnliche Verbältniffe), 
und geht dann zu der zweiten Abtheilung „die einzelnen überlieferten 
Servitutenbilvungen” über, von welcher aber erft des erften Abjchnitts 
„die Realjervituten” erftes Kapitel, ven Unterjchied zwiſchen servitutes 
rusticae und urbanae betreffend, vor uns liegt. Im-allgemeinen ift 
gewifienhafter Fleiß und umfichtiges Urtheil in dem Werke nicht zu ver 
kennen, wenn gleih es an einer gewiſſen freilich nicht feltenen Breite 
der Darftellung leidet, welche nicht in gleihem Maße mit Klarheit und 
Bündigkeit der Entwidlung gepaart if. Ohne für jept in's Einzelne 
einzugehen, wollen wir einftweilen nur einen Punkt befonders hervor: 


” 2ehrh, 8. 176, Anm. 1. 
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beben, die Conſtruktion des Begriffs der Servituten, alfo gewiffermaßen 
die Grundlage des ganzen Werkes. Der Verfafler glaubt den Kern ber 
Sache gefunden zu haben, indem. er folgenden Begriff aufftellt: „Eine 
Servitut ift die durch eine eigene dingliche Klage geſchützte Herrichaft 
über eine einzelne als jelbitändige Sache fingirte Eigenſchaft einer 
fremden Törperliben Sache, vorausgeſetzt, daß dieſe Herrſchaft entweder 
mit ber Herrſchaft über eine andere körperliche Sache untrennbar vers 
bunden oder von dem Leben einer inbivivuellen Berjon in ver Weile 
abhängig gemadt ift, daß fie ftetS mit dieſem zugleich erlöfcht”. Gegens 
ſtand des Eerpitutrecht3 ift nicht die körperliche Sache, welche vielmehr 
ganz dem Eigenthümer gehört, fondern „ein ganz anderes Objekt, ala 
woran das Recht des Eigenthümers befteht”, nämlich eine einzelne pofitive 
oder negative Eigenjchaft derjelben, welche, durch die Servitutbeftellung 
aus ihr herausgenommen, als eine eigene jelbftändige Sache fingirt 
wird, 3. B. die Eigenschaft, Früchte zu tragen, oder die Eigenſchaft, 
vermöge deren ein Höherbau nicht in Folge natürlicher oder rechtlicher 
Nothwendigkeit eintritt, jondern die Folge willlürlicher menfchlider Hand⸗ 
lungen ift. Aber die Eervitut ift doch ein jus in re aliena; „denn 
bag Objekt derfelben, die fingirte Sade, ift ja in der körperlichen Sache 
bes Eigenthümers enthalten, und darum hat der Servitutberedtigte das 
Neht, aus biefer feine Sache zum Zwecke der Benukung auszuſchei⸗ 
den”.... „Auf diefem Wege erreicht nun das römische Recht daß, 
trog der Serpitutbeitellung, das Eigenthumsrecht unbeſchränkt und un⸗ 
begränzt bleibt, und durch diefelben nur die Sache, welche Gegenſtand 
des Eigenthbums if, mittelit Ausſcheidung einer in ihr enthaltenen 
Eigenſchaft verkleinert wird, gleihjam als ob ein Körperlicher Theil 
derjelben veräußert würde”. Greller Widerfpruh auf einer Seite! 
Zuerſt wird die Eigenſchaft durch die Eervitutbeftellung von der Sache 
getrennt; Gegenftand des Eigenthumsrechts bleibt nur, was übrig ift, 
die intenfiv verfleinerte Sache; gleich nachher befindet fich die Eigenſchaft 
doch noch „in der körperlichen Sache des Eigenthümerd“, und ber Ser: 
vitutberechtigte hat nur das Recht, fie zum Zwecke der Benubung aus: 
zujheiden; einmal befteht die Servitut an einem ganz anderen Objekt, 
als das Eigenthumsrecht, und dann ergreift doch das lebte auch wieber 
bie Eigenſchaft, welche der erften Gegenftand ift, ſoweit der Servitut⸗ 
berechtigte diefe Eigenihaft nicht benutzt. Es gebt bisweilen faft in's 
Komiſche, in welchen Redewindungen der Berfaffer feine Anſchauung zu 
balten ſucht. So jagt er ©. 45, bei ‘ver Wegegerechtigkeit fei „nicht 
die Eigenſchaft des Grundſtücks, vermöge deren auf demfelben gegangen 
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werden Tann, Gegenftand der Seroitut”“..., „tondern es ift nur die 
Eigenſchaft ausgeichieven, vermöge deren diefer beflimmte Berechtigte 
in ber und der Richtung und in der und der Weile auf dem Grund⸗ 
ftüde geben kann“. Daher wird der Eigenthümer Höchften® dann, wenn 
er gerade gleichzeitig mit dem Servitutinhaber auf vemfelben Wege und 
in derfelben Weile gehen will, „fühlen, daß eine Eigenfchaft feiner Sache 
in fremden Händen ift, und — bier muß er dann ausweichen, ja felbft 
umkehren, wenn er dem Berechtigten auf einem für das Ausweichen 
zu engen Wege begegnet”. Und weiter! „bei Beitellung einer servitus 
altius non tollendi wird bie Eigenſchaft ausgeſchieden, vermöge deren 
jemand fordern kann (man bemerke wohl: eine Eigenfchaft des Grund: 
ſtuücks, vermöge deren jemand fordern fann!), daß das Haus nicht höher 
gebaut werde, jeboch dieſe nur jo weit veräußert, als eine beſtimmte 
Berfon, nämlich der Servitutberechtigte, foldhes fordern Tann“. Gon- 
fequent nach S. 38 hätte der Verfaſſer jagen müflen, es werbe bier bie 
Eigenſchaft ausgefchieben, vermöge deren ein Höherbau nur die Folge 
willkürlicher menſchlicher Handlung ift: freilich ein wunderliches Rechts⸗ 
objekt! 

Solche Künſtelei ſollte ächt römiſch fein? Nein, fie iſt ein ächt 
deutſches Produkt, zwar nicht deutſchen Lebens, aber deutſcher unlebendiger 
Gelehrten⸗Reflexion. Der Verfaſſer bemerkt S. 37: die römiſche Denkart 
habe der Bildung von Servituten als Beſchränkungen des wichtigſten 
Rechts den möglichſten Widerſtand entgegengeſetzt. Als aber das Be⸗ 
durfniß mehr und mehr Servituten entſtehen ließ, da babe man dieſen 
einen Charakter abzugewinnen gejucht, „ber die nationale Denlart am 
wenigften verlegte, und jo faßte man fie nicht auf, als ob fie diefelbe 
Sache wie das Eigenthbum zum Gegenftande hätten und deßhalb mit 
diefem collivirten, diejes begränzten, ſondern als ob fie an einer ganz 
anderen allerdings nur fingirten Sade beitänden“. Die gutmütbigen 
Leute, die mit fo leichtem Blendwerk ihr nationales Bewußtſein 
beſchwichtigen konnten, wahrlich, noch gutmütbhiger, als der Deutſche —! 
Nein, die Römer waren praltifche Leute, die für Befriedigung des im 
Leben bervortretenden Bedürfniſſes in bebächtigem Fortſchritt die rechte 
Form zu finden und auszubilden wußten, nicht — Kinder, bie ſich 
etwas weiß machten oder weiß machen ließen, und dabei fo kurzſichtig, 
daß fie das Blendwerk ohne es zu merken felbft wieder zerriſſen, inbem 
fie die Servitut ein jus in re (sc. corporali, die doch dem Eigenthünter 
gehören fol) nannten. Webrigend bat jene eitle Begriffsverwidelung den 
Verfaſſer nicht gehindert, die einzelnen Fragen der Servitutenlehre mit 
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Umfiht und Erfolg zu behandeln. Auch klebt er nicht jo feſt an jener 
feiner Vorftellung, dab nicht öfter dafür die geläufigere Vorftelung und 
Bezeichnung der Eervituten ald aus dem Eigenthum ausgejchiedener 
oder von demjelben abgezweigter Befugnifje fich einftellte. * 


— — — — 


17. 
Verpachtung durch den Untznießer.** 


Das Net der Nubniefung an einem fruchtragenden Grundſtück 
gibt zunächſt die Befugniß, die natürlichen Früchte des Grundftüds ſich 
zugueignen. Nach römiſchem Rechte erwirbt fie der Uſufructuar durch 
PVerception. Er erwirbt auf folde Weile alle Früchte, fofern nur die 
Perception während ber Dauer des Nubnießungsrehts vollzogen ift, 
auch diejenigen, die bei Beginn des Rechts ſchon zur Ernte reif waren, 
auch diejenigen, die er noch unreif von der Hauptfache zu trennen für 
gut befunden (L. 48. $. 1. D. de usufr. 7. 1.). Dagegen mit ver 
Endigung des Nutznießungsrechts hört auch fofort jene Perceptions- 
befugniß auf; er bat Keinen Anſpruch mehr auf Erwerb der nod nicht 
vom Grundftäd getrennten Früchte, mögen fie auch zur Zeit ver Endi⸗ 
gung des Nießbrauchs fchon zur Ernte reif gewefen fein; er bat nicht 
einmal Anſpruch auf die damals ſchon ohne fein Zuthun getrennten 
Früchte, die er ſich nicht angeeignet hat (L. 13. D. quib. mod. ususfr. 
amitt. 7. 4.). 

Aber der Ufufructuar ift auch befugt, die Ausübung feines Rechts, 
alfo in unferem Falle die Perception der natürlichen Früchte des Grund: 
fiüdg , einem Andern zu überlaffen, unentgeltlich oder entgeltlih: Usu- 
fructuarius vel ipse frui ea re vel alii fruendam concedere vel 
locare vel vendere potest (L. 12. $.2. D. de usufr.). Thut er dieß 
entgeltlih, jo liegt in dem Bezug der Gegenleiftung für ihn ein Frucht⸗ 
bezug; die Gegenleiftung ift für ihn eine fogenannte bürgerliche Frucht. 
So der Kaufpreis, wenn er die Ausubung ſeines Rechts für einen Ge: 
janımtpreis ein für allemal überlafien bat; fo der Pachtzing, wenn er 
gegen einen jährlich oder nad andern Zeiträumen, fo lange die Pad: 
tung dauert, zu zahlenden Zins dem Andern die Ausübung feines Rechts 
überlafien bat. Welche Befugniſſe haben nun der Käufer, der Pächter 


* Aus der Grit. Ueberſchau 11. & 161--165. (1885.) 
© Lehrb. 5. 79. Anm. 1. 
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biernah in Anfehung des natürlihen Fruchtbezugs? Natürlich Teine 
andere und umfaflendere, als der Nutznießer felbft, der ihmen eben die 
Ausübung feines Rechts überlaffen hat. Wohl ift eg möglih, daß berem 
perfönlihe Anfprühe aus dem Gontractsverhältniffe fih auf Mehr 
erftreden, als ihnen die Ausübung der Rechte des Nutznießers gewährt, 
z. B. wenn diefer ohne Rüdjiht auf die Dauer feines Rechts das 
Grundftüd auf längere Zeit in Pacht gegeben hätte. Allein dem Eigen 
thümer gegenüber können ihre Befugniffe nicht weiter gehen, als Die des 
Nutznießers, da nemo plus juris in alium transferre potest quam 
ipse habet. Folglich wird ver Käufer der Nutznießung anftatt des 
Verkäufers, fo lange das Recht des letzten dauert, alle Früchte des 
Grundftüds percipiren. fönnen, aber auch fofort nach Beendigung dieſes 
Rechts, aljo jedenfalls vom Tode des Nutznießers an, alle bis dahin 
noch nicht percipirten Früchte dem Eigenthümer überlafien müflen. Dieß 
ift auch meines Wiffend noch von Riemanden verfannt oder beanftandet. 
Aber bei der Pachtung ergibt ſich eine eigenthümliche Schwierigkeit, 
welche zu Meinungen Anlaß gegeben bat, die von dem oben angege 
benen einfachen Grundjag abweichen. Der Pachtzins ift der periodiſch 
zu entrichtende Entgelt für den je in eine von der Padtung einge 
ſchloſſene Fruchtperiode fallenden Fruchtgenuß, mit einem Worte, für 
die jedesmalige Ernte je eines Pachtjahres oder einer Fruchtperiode. Wie 
nun, wern das Ende des Nießbrauchs innerhalb eines Pachtjahres ein- 
tritt? Manche haben behauptet, es müſſe bier eine verhältnißmäßige 
Vertbeilung des Pachtzinſes für vieles Pachtjahr zwiſchen den Eigen 
thümer als nunmehr Fruchtberechtigten und dem Nutznießer oder deſſen 
Erben eintreten, indem fie dem Pächter noch den vollen Fruchtbezug 
für dieſes ganze Jahr zuſprechen. Dieſe Meinung ift aber als völlig 
grundlos zu verwerfen. Der Vertrag zwiſchen dem Nubnießer und dem 
Pächter verpflichtet ven eriten, den Fruchtbezug, welcher ihm Traft des 
dinglichen Rechtes zufteht, jo weit er reicht, dem legten zu überlaffen, 
und berechtigt ihn, von diefem, ſoweit derjelbe die Früchte wirklich be 
zogen bat, den entiprechenden Pachtzins zu fordern; den Eigenthümer, 
dem nach Beendigung des Nießbrauchs das Fruchtrecht von jelbit wieder 
zufält, gebt jener Vertrag nit? an. Er kann fjofort ohne Rückſicht 
auf denfelben fein Recht des Fruchtbezugs ausüben, alſo den Pächter 
an fernerer Yruchtperception hindern, und für die feit Beendigung des 
Nießbrauchs etwa ſchon percipirten Früchte vollen Erſatz fordern; nur 
bat er die Beltellungskoften zu vergüten. Weder bat er ein Recht 
darauf, daß ihm ver Pachtzins pro rata parte gezahlt werde, wenn 
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etwa derſelbe im Vergleich mit dem wirklichen Yruchtertrag des treffenden 
Jahres vortbeilbaft, noch braucht er fi) mit der rate pars des Pacht: 
zinfes zu begnügen, wenn er ihm zu gering ericheint. Hat etwa der 
Pächter das Pachtgeld dem Nießbraucher vorausbezahlt und darauf vor 
Ende des Nießbrauchs die emtiprechenden Früchte gar nicht mehr oder 
nur zum Theil percipirt, jo bat der Nubnießer oder deſſen Erbe ihm, 
nicht dem Gigenthümer, das ganze Pachtgeld oder den entiprechenden 
Theil defielben zurüczuerftatten: es jei denn, daß dem Pächter in An- 
ſehung der Perception eine Nadläfjigkeit vorzumerfen wäre. Hat dagegen 
der Pächter die Ernte des legten Jahres ſchon vor Ende des Nießbrauchs 
ganz bezogen, fo behält, ob auch das Ende des Nießbrauchs erſt geraume 
Zeit jpäter eintritt, ver Nutznießer das bezahlte Pachtgeld oder kann das 
noch nicht bezahlte ganz einfordern; der Eigenthümer kann nichts davon 
anfprecden. Im Weſentlichen ift e8 auch bei der Miethe nicht ander. 
Auch bier geht der vom Nupnießer gejchlofiene Miethvertrag den Eigen- 
thümer nichts an, der dagegen bad Recht bat, jofort na Beendigung 
des Nießbrauchs den Mietber auszutreiben. Jedoch vertheilt fich bei 
der Miethe von ſelbſt der Miethzins auf die ganze Dauer des Mieth: 
gebrauches,.und wenn daher ver Nutznießer den Miethzins für eine Zeit 
über bie Dauer bes Nießbrauchs hinaus bezogen hat, jo kann der Eigen- 
thũumer pro rata die Herausgabe deſſelben als einen unberechtigt aus feiner 
Sache gezogenen Fruchtgewinn begehrten, obwohl er felbit in kein dtechts⸗ 
verhältniß zum Mietber getreten ift, wie er vom Miether ſelbſt den 
entſprechenden Theil bes Mietbzinfes begehrten Tann, wenn er denfelben 
über jene Zeit hinaus die Benugung bat fortiegen laſſen. 

Diefe Grundfäge über den Fruchtbezug von verpachteten Grunb- 
ftüden find „ganz conjequent aus den allgemeinen Principien unjeres 
pofitiven Rechts“ Kar und überzeugend entwidelt von Wächter in deſſen 
Erörterungen I. ©. 73 fg. Vgl. meine Band. $. 179 not. f. Sie werben 
au durch die Quellen beftätigt. L. 9. $. 1. D. locati. 19. 2. fagt: 

Si fructuarius locsverit fundum in quinquennium et de- 
cesserit, heredem ejus non teneri ut frui praestet ...... 

Sed an ex locato teneatur conductor, ut pro rala temporis 

‚quo fruitus est pensionem praestet, Marcellus quaerit.... 

Et magis admittendum est teneri eum, et est aequissimum, 

Die Stelle fegt ftilihweigend voraus, daß mit dem Ende bes Nieß- 
brauchs auch die Nutzungsbefugniß desjenigen, der vom Aſufructuar ge- 
pachtet, ein Ende hat, indem ihn nunmehr der Eigenthlimer vertreiben 
kann. Daneben ſagt L. 58. pr. D. de usufr. 7. 1: 
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Defuncta fructueria mense Decembri, jam omnibus fruc- 
tibus qui in his agris nascuntur colono sublatis, quaesitum 
est, utrum pensio heredi fructuariae solvi deberei, quamvis 
fructuaria ante Calendas Marties, quibus pensiones inferri 
debeant, decesserit, an dividi debeat inter heredem fructu- 
ariae et rempublicam, cui proprietas legata est? Respondi: 
rempublicam quidem cum colono nullam actionem habere, 
fructueriae vero heredem sua die secundum ea, quae pro- 
ponerentur, integram pensionem percepturum. 

Die Nupnieberin bat das Grundſtück am 1. März verpadhtet, fo 
daß am 1. März des folgenden Jahres der Pachtzins zu zahlen if. Sie 
ftirbt am 1. December. Ahr Erbe kann nichtsbeftomeniger am folgenden 
1. März den vollen Pachtzins, nit etwa nur zwei Drittheile deſſelben, 
einfordern, weil der Pächter den vollen Fruchtgenuß des Pachtjahres noch 
während ber Dauer des Nießbrauchs bezogen bat. Die Stabtgemeinde 
aber, mwelder das Eigenthbum des Grundſtücks vermacht war, bat gar 
feine Klage gegen den Pächter, natürlih nicht die Contractsflage, da 
fie ja in gar feinem Gontractsverhältniffe zum Pächter fteht, aber and) 
feine aus Dem Grunde, meil der Pächter unberechtigt auf Koften ber 
Eigenthlimerin einen Fruchtgewinn aus ber Sache gemacht babe, da dieß 
in der That nit der Fall ift. 

Wächter a. a. D. beleuditet die Frage auch vom legislativen Stand⸗ 
punkt mit Rückſicht auf einen bei den Württembergiihen Ständen ein: 
gebrachten Gejegentwurf, wornad zur Vereinfachung der Sache ſowohl 
bei Pacht: als bei Miethgeldern bes letzten Jahres der Grundſatz ver 
Bertheilung nah Verhältniß der Zeitdauer eingeführt werben follte. 
Daß die Sache dadurch einfacher würde, gibt er zu; aber mit ver Eon: 
fequenz des Rechts, mit den «allgemeinen Grundjägen fei e8 nicht in 
Einklang zu bringen. Bejonders in Betreff der Pachtgelver rügt er, und 
mit vollem Recht, die handgreifliche Inconſequenz, bie ſich daraus ergibt, 
wenn doch zugleich der Satz beibehalten wird, daß der Nutznießer nur 
die während der Dauer feines Rechts yercipirten natürlichen Früchte 
gewinne, die zur Zeit der Beendigung bes Nießbrauchs noch ftehenven 
Früchte dem neuen Fruchtberedhtigten, alfo regelmäßig dem Eigenthümer, 
gehören. Es würde darnach in bie Willkür des Nubnießers geftellt, dem 
Eigenthümer nah Umftänden ſehr zu ſchaden. Hat der Nußnießer vie 
Sache nicht verpadhtet und ftirbt vor der Perception etwa am Ende des 
achten Monats des legten Jahres, jo fallen die natürlichen Früchte dem 
Eigenthümer zu. Hat aber der Nutznießer verpachtet und flirbt dann 
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in demſelben Zeitpunkte, bevor der Pächter die Ernte vollaogen, fo hat 
ver Eigenthümer gar Tein Recht auf dieſe und muß fi mit einem 
Drittbeil des Pachtzinfes begnügen: ein civilifiifch wahrhaft unerträg- 
liches Ergebniß! Wollte man eine foldhe Beſtimmung einführen, fo 
müßte man au den Grundfat ganz aufgeben, daß die Perception für 
den Erwerb der natürlichen Früchte entſcheide und auch diefe vielmehr 
nad der Zeit zwiſchen dem Nubnießer und dem Eigenthümer theilen. 

Sehen wir num, wie fi das dfterreichifche bürgerliche Recht zu diefen 
Sätzen verhält? 

Eine Differenz des öfterreichifchen Rechts vom gemeinen Rechte wird 
gewöhnlich behauptet, die nämlich, daß nach jenem nicht die Perception, 
fondern die Separation das enticheivende Moment für den natürlichen 
Fruchterwerb des Nutznießers ſei (Stubenraud II. S. 203, 213), wie 
denn das bilrgerliche Geſetzbuch überhaupt nicht den Unterſchied zwiſchen 
perceptio und separatio feftgehalten haben fol (Derfelbe I. S. 612, 
660). Diefe Behauptung möchte zwar zu beanftanden fein (Unger 
Syſtem I. ©. 465), aber bezüglich des Fruchterwerbs des Nutznießers 
kann man fi dafür allervings mit gutem Schein auf 8. 519 berufen, 
welcher jagt, dab nad beendigter Fruchtnießung „die noch ftehenven 
Früchte” dem Eigenthümer gehören, und daher argumento a contrario 
zu dem Schluß beredtigt, daß alle abgefonderten Früchte dem Rug- 
nießer gehören, menn gleich eben diefer Paragraph zum Beleg der Be: 
benflichleit des argumentum a contrario dienen könnte, infofern aus 
feinen Worten au Jemand ableiten möchte, daß die noch nicht bezogene 
Wein: und Obſternte dem Eigenthümer nicht gehöre, weil Trauben 
und Hepfel nicht ftehende, ſondern hängende Früchte find. Indeſſen 
fönnen wir bier dieſen Punkt als unerheblich auf ſich beruhen laſſen; 
in Beziehung auf die oben erörterte Frage macht es feinen weſent⸗ 
lihen Unterfhied, ob die Perception oder die Separation als entſcheidend 
für den Fruchterwerb des Nutznießers gelte; die weſentliche Frage ift 
die, ob der Fruchtbezug des Pächter genau auf den Umfang der Be: 
fugniffe des Nutznießers felbft eingeſchränkt ſei und das obligatorifche 
Verhältniß unter diefen beiden das Recht des Eigenthümers durchaus 
nicht afficire? 

Sn einem Rechtsfall, ven die Gerichtözeitung (Jahrg. XII. Nr. 48) 
mittheilt, hat die erfte Inſtanz genau nach ben oben entwidelten Grund: 
fägen entfchieden. „Die Fruchtnießerin mehrerer Grundftüde verpachtete 
diefelden am 3. Jänner 1859 auf Ein Jahr, ließ fih vom Beltanb- 
nehmer das Pachtgeld vorausbezahlen, und ftarb am 29. März 1859. 
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Nun traten die Eigentbümer der Grundſtücke jofort gegen den Curator 
der rubenden Verlafienichaft der Sruchtnießerin und gegen ben Pächter 
mit der Eigenthumsklage auf und forderten: von der Verlaſſenſchaft die 
Herausgabe derſelben und aller feit dem Tobeßtage ber Fruchtnießerin 
geivennenen Erzeugniſſe, vom Pächter den Abzug von den Grunbftäden“. 
Das Gericht erfier Inſtanz erfannte dem Klagbegehren gemäß, „weil vie 
Befugniß der Yruchtnießerin zur Verpachtung auf bie Dauer ihres 
Lebens beſchränkt war, folglich der von ihr mit dem Beklagten geſchloſſene 
Bachtvertrag nur bis zur Zeit des Todes berfelben zu Recht beftand 
und über diefe Zeit hinaus feine rechtliche Wirkung nicht erſtrecen Tonnte, 
übrigens der Pächter gegen den Reſtitutionsanſpruch ber Kläger auch 
nit dur den Umstand ber von ihm der Berpädterin geleiteten Bor- 
ansbezahlung des ganzen Pachtſchillings geichäßt werde, da er jelbft 
das zeitliche und unvererbliche Necht derfelben an ben Beſtandſachen kannte 
und dennoch den Pachtvertrag mit ihr einging“. Wan ſieht: diefe Ent- 
ſcheidung entipricht ganz dem oben Ausgeführten, der Pachtvertrag wit 
der Fruchtnießerin fonnte dem Pächter Feine Befugnik der Fruchtnußung 
über die Lebenszeit der eriten hinaus gewähren, bas Recht des Eigen- 
thümers, jofort nach Beendigung des Nießbrauchs die Reftitution der 
nutznießlichen Grundftüde zu begehren, in keiner Weiſe alteriren. Man 
kann nur noch binzufeßen, daß es darin conjequenter Weife auch Teine 
Aenderung maden würde, wenn der Pächter die zeitliche Beſchränktheit 
des Rechts der Verpächterin nicht gefannt hätte Dieß hätte für ihn 
wohl noch weitergehende perſönliche Rechtsanſprüche gegen die Erben 
der Nupnießerin begründen können; in Beziehung zum Eigentbümer 
wäre es ohne Einfluß geweſen; dieſer hätte nichtSpeftoweniger ſofort 
nach dem Tode der Nutznießerin die Herausgabe der Grundſtücke mit 
den „noch ftehenden” Früchten begehren können. So würde auch Wächter 
erfannt baben. 

Allein die Obergerichte find in Beurtheilung jened Nechtsfalles von 
anderer Anfiht ausgegangen. Das Oberlandesgericht wies die Kläger 
ab, mit Vorbehalt des Rechts, nah Ablauf der Pachtzeit die Klage auf 
Herausgabe der Grundſtücke wieder anzuftellen und die juriftiichen Früchte 
berjelben zu fordern, und zwar das letzte „nah Maß und Dauer ber 
Fruchtnießung im Jahre der Erlöſchung“. Dieſes Urtheil ift dann auch 
durch den oberiten Gerichtshof Heitätigt umd demgemäß jener Nechtsfall 
vechtöfräftig entihieven worden. War dieje Enticheibung die richtige? 
Nach gemeinem Recht werden wir nicht zweifeln zu Tagen: Nein. Aber 
nach Öfterreihiihem Hecht? Halten wir und an ben neueflen Sommentar 
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des bürgerlichen Geſetzbuchs, jo ericheint fie allerdings richtig. Stuben- 
rauch II. ©. 214 jagt: Was die Nubungen im engern Sinne ande 
lange, d. i. jene Vortheile, welche man für den einem Andern geftatteten 
Gebrauch der Sache erhalte, wie Mieth- und Pachtzinfe, jo komme es 
darauf an, ob bie Nugung bereits vor beendigter Fruchtnießung fällig 
geweien, d. i. der gefetliche ober vertragsmäßig beftimmte Zeitpunkt 
ihrer Entrichtung bereit3 eingetreten fei oder bie Verfallzeit erft jpäter 
eintrete: im erften Falle gebühre fie ganz dem Nutznießer (oder deſſen 
Erben), wenngleich fie noch rüdftändig geblieben; im Ießten Falle hätten 
diefe „nur nad Maß der Dauer darauf Anſpruch“. In dieſer Unter: ' 
ſcheidung ift jedenfalls ein Fehler, minveftens eine Ungenauigfeit zu 
rügen, darin nämlich, daß alles Gewicht auf die Verfallzeit der Zinſen, 
d. i. den feſtgeſetzten Zeitpunkt ihrer Entrihtung, gelegt wird; nicht 
darauf kann es anlommen, fondern vielmehr darauf, ob die einem Zins 
entfprechende Periode der Benüßung der Sache vor beendigtem Nießbraud) 
ganz abgelaufen ift oder nicht; font könnte, wenn vertraggmäßig die 
Entrichtung des Miethzinfes an den Anfang je einer folchen Periode 
verlegt ift, behauptet werden, daß derſelbe ganz dem Nubnießer ober 
deſſen Erben verbleibe, wenn gleich deſſen Recht jchon bald nad Beginn 
der Periode fein Ende erreicht hätte. Aber daß dieß nicht Stubenrauch's 
Meinung fei, gebt aus dem von ihm angeführten Beiſpiel bervor. 
„Würde alfo, jo fagt er, der halbjährig zu zahlende Pachtzins erft drei 
Monate nad beendigter Fruchtnießung verfallen, jo kann ber Frucht: 
nießer nur die Hälfte defjelben mit 500 fl. für fih in Anspruch nehmen. 
Hätte er die ganze Pachtſchillingsrate im vorhinein bezogen, fo müßte 
er die zu viel empfangenen 500 fl. dem Eigenthümer zuräditellen”. 
Dhne Zweifel aber will er das letzte auch von dem Fall gejagt haben, 
menn die Vorausbezahlung des Pachtſchillings vertragsmäßig feſtgeſetzt, 
alſo der Verfalltag desſelben ſchon vor dem Ende des Nießbrauchs ein⸗ 
getreten war. Stubenrauch's Anſicht geht alſo, wie ich ſie verſtehe, dahin, 
daß, wenn das Ende der Fruchtnießung im Verlauf einer Pachtzins⸗ 
periode eintritt, der entſprechende Pachtzins, einerlei ob voraus bezahlt 
oder fpäter erft fällig werbend, nad Verhältniß der Zeit zwiſchen dem 
Fruchtnießer oder deſſen Erben und dem Eigenthümer zu vertheilen fei. 
Eine nähere Begründung dieſes Sabes hält er nicht für nötbig; er 
findet ihn in $. 519 de a. b. G. 3. Har ausgeiprodhen, und führt 
nur noch gleihfam zur Beftätigung die oben erflärte L. 9. $. 1. D. 
locati an, als ob fie daſſelbe ausſpreche, obwohl, wie wir oben gejehen, 
im römifhen Rechte eine Vertbeilung des Pachtzinfes nah Verhältniß 
Arndt, cin, Schriften. 1. 12 
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der Zeit ganz beftimmt nicht gebilligt if. Mit Stubenrauch ftimmen 
nun die Enticheidungsgründe der oben erwähnten Erkenntniſſe überein 
und. fuchen diefelbe Thefis noch genauer zu begründen: „Die Vorſchrift 
des 8. 519 a. b. ©. B., gemäß welcher in dem Falle ver Erlöfchung 
der Fruchtnießung die juriftiihen Früchte der Sache nad Maß der Dauer 
der Fruchtnießung (in dem Jahre der Erlöichung) getheilt werden mühlen, 
fege voraus, nicht nur, daß der Fruchtnießer das Recht haben müſſe, 
bie Sade in Beitand zu geben, um eben juriſtiſche Früchte (Paht- und 
Miethgeld) daraus zu gewinnen, jondern aud daß der von ihm ge 
jchloffene Beitandvertrag nicht ipso jure durch die Erloͤſchung der Frucht⸗ 
nießung aufgelöst werde, vielmehr feine Dauer über diefen Zeitpunkt 
binaus erftrede, weil fonft von einer Theilung der (eben in Pacht⸗ 
und Miethzinfen beftebenden) Civilfrüchte aus der Epoche des Jahres 
der Erlöfhung ber Fruchtnießung keine Rede fein Tönne*. Nüdfichtlic 
ber Erftredung der Pacht über das Ende der Fruchtnießung hinaus 
wird die Analogie der Beitimmung des $. 1120 vgl. mit $. 1116 über 
Endigung der Pacht im. ‚delle der Veräußerung ber verpachteten Sache 
berbeigezogen. 

Müflen wir ung vor diefer Argumentation beugen, jo müflen wir 
zugleich einräumen, daß der von Wächter erhobene Borwurf der Incon⸗ 
fequenz unjer bürgerliches Geſetzbuch treffe. 

Der Fruchtnießer hat kein Recht auf den Bezug der natürlichen 
Früchte, die zur Zeit der Beendigung des Nießbrauchs noch nicht von 
ber Sache getrennt find: aber ein Recht, das er felbft nicht hat, kann 
er gleihmwohl durch Verpachtung einem Andern einräumen. Der Erbe 
des Fruchtnießers muß, wenn diefer vor der Ernte flirbt, die ganze 
Ernte dem Eigenthümer überlaffen; aber wenn der Fruchtnießer vor ver 
Ernte dad Grundftüd verpachtet und dann auch nod vor ber Ernte 
itirbt, jo wird dadurch deflen Erben noch eine Rate des Pachtgelves 
zugewendet, das doch nichts anderes als ein Surrogat für die natürliche 
Ernte ift, von melder er gar feinen Theil mehr anſprechen konnte. In 
dem oben mitgetbeilten Rechtsfall hatte die Fruchtnießerin drei Monate 
vor ihrem Tode im Winter die Grundftüde verpachtet; hätte fie es nicht 
getban, 10 würde die ganze Ernte des nächſten Herbſtes dem Eigen- 
thümer zugefallen fein; jegt bereichert fie ihre Erben noch mit einem 
Drittheil des Pachtzinſes, und entzieht dem Eigenthümer die Möglichkeit, 
jelbit noch auf höheren Ertrag für dieſes Jahr Bedacht zu nehmen. 
Könnte nicht die Fruchtnießerin die Verpachtung in dem Vorgefühl, daß 
fie die Ernte wohl nicht mehr erleben werbe, vorgenommen haben, und 
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in der Abfiht, dann ihren Erben doch noch mittelbar einen Theil dieſes 
Ernteertrags zuzuwenden? 

Diefe Inconſequenzen müſſen uns auffordern, mit verboppelter 
Schärfe zuzuſehen, ob wir genöthigt find, bie Sätze, aus denen fie fich 
ergeben, dem Geſetzbuch aufzubürvden, und wenn eine Auslegung befielben 
möglich ift, bie fie ausfchließt, jo werben wir uns berechtigt balten 
dürfen, dieſe Auslegung als die richtige anzuſehen. Es kommt aber 
alles allein auf die Auslegung des $. 519 des b. ©. 3. an. Derfelbe 
fagt in feinem erften Satze: 

„Nach geendigter Fruchtnießung gehören die noch ftehenden Früchte 
dem Eigenthümer; doch muß er die auf deren Erzielung verwendeten 
Koften dem Fruchtnießer oder deſſen Erben, gleich einem redlichen 
Beſitzer, erſetzen“. 

Die noch ſtehenden Früchte gehören dem Eigenthümer: jo erklärt 
das Geſetz ohne Ausnahme. Alfo, dürfen wir jchließen: die noch ftehenden, 
d. i. die noch nicht abgefonderten Früchte gehören dem Eigenthümer 
auch dann, wenn der Rubnießer den Bezug der Früchte pachtweiſe einem 
Andern überlaflen bat, jo wie wenn derielbe durch Verkauf oder für 
irgend eine andere Gegenleiftung oder fchentungsmweife die Ausübung 
ſeines Rechts einem Andern eingeräumt bat. Sol in einem diefer Fälle 
jener Satz nicht gelten, jo muß eine anderweitige Beſtimmung des Ge- 
ſetzbuchs uns nicht nur bereihtigen, ſondern zwingen, eine Ausnahme 
zu machen, wozu wir jonft um fo weniger geneigt fein Tünnen, weil 
die Regel: „Weberhaupt fann Niemand einem Andern mehr Recht abtreten, 
als er ſelbſt hat” (8. 442) ihr entgegen iſt. Es gibt aber Feine andere 
Stelle, aus welcher man eine ſolche Ausnahme abzuleiten verfucht hätte, 
als der folgende Satz des 8. 519, welcher lautet: 

„Auf andere Nugungen haben der Fruchtnießer oder deſſen Erben 
den Anſpruch nah Maß der Dauer der Fruchtnießung“. 

Unter den „andern Nutzungen“ verfteht man nämlich alle fogenannten 
juriftifchen oder Eivil-Früchte, namentlih Mieth- und Pachtgelder, und 
sieht nun den Schluß, daß fowohl ver Pacht: als der Mieth-Vertrag 
bes Fruchtnießers feine Wirkſamkeit noch über das Ziel des Nießbrauchs 
hinaus erftreden müfje, weil ohnedieß von einer Theilung der Pacht⸗ 
und Miethgelder zwiſchen dem Eigenthlimer und dem Fruchtnießer oder 
deſſen Erben feine Rede fein könnte. Aber wenn man auch Pacht: und 
Miethgelder auf eine Linte ſtellt und beide gleihmäßig auf die ganze 
Dauer der entſprechenden Pacht- und Miethperiobe repartirt, ohne Rüd- 
fit darauf, daß die erften doch eigentlih nur der in eine beftimmte 
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Zeit fallenden Ernte entiprechen, fo if dennoch jener Schluß nich 
berechtigt; denn der $. fagt nichts anderes, ald daß der Fruchtnießer 
„nah Maß der Dauer der Fruchtnießung“ auf die „andern Nutzungen“ 
Anſpruch babe, aljo den der Zeit vom Beginn der fragliden Periode 
bis zur Endigung bes Nießbrauchs entiprechenden Theil derfelben fordern 
könne, au wenn das Endziel der Mieth- oder Pachtperiode erſt in eine 
Spätere Zeit fallen würde. Er fagt aber nichts von einer nothwendigen 
Theilung der Nutzungen zwifchen dem Fruchtnieber und Eigenthlmer, 
nicht3 davon, daß und bis zu welchem Termin ver lebte ſich noch die 
Fortſetzung des Pacht: oder Miethverhältnifies gefallen laſſen müſſe, 
daß er nicht ſofort fein Recht der freien Verfügung über die Sache 
geltend machen könne. Die Analogie der 88. 1120, 1116 anzuziehen, ift 
man nicht ohneweiters berechtigt; denn es ift etwas anderes, wenn 
Jemand, der ein zeitlich unbeichränttes Recht über die Sade hat, durch 
Beräußerung das Eigentbum der von ihm verpacteten Sade vor ber 
Beit einem Andern überträgt, und wenn der Frucdtnießer, dem nur 
ein auf Lebenszeit beſchränktes Recht zufteht,, die Verpachtung vorgenommen 
dat und num dur Beendigung feines Rechts ipso jure das Recht des 
vollen Fruchtgenuſſes wieder dem Eigenthümer zufällt. 

Jener Schluß ift ferner auch deßhalb unberechtigt, weil, auch wenn 
foldde Verträge an ſich nicht über die Dauer des Nießbrauchs hinaus 
den Eigenthümer binden, doch immer Fälle fich ergeben können, in welchen 
jene thatſächlich ihre Wirkſamkeit weiter erftreden und eine Theilung 
der Nutzungen am Plage ift. Selten wird unmittelbar nad) Beenbigung 
bes Nießbrauches 3. B. der Miether ausgetrieben werben, wenn aud 
der Eigenthümer das Recht dazu hätte, in der Regel wird das Mieth- 
verhältniß noch eine Zeit Iang fortgejeßt werben, fei es aus Unkunde, 
oder mit Wiffen und Willen des Eigenthümers, oder weil die Berlaflen: 
ſchaft noch ftreitig oder noch nicht — eingeanttortet ift, welches letzte ja, 
leiver Gottes, nach der bei und üblichen übermäßig bevormunbenden 
Einmifhung der Gerichte in dieſe Angelegenheit felbft bei den unzweifel⸗ 
bafteften Erbanſprüchen oft über Jahr und Tag fich verzögert. Dasfelbe 
kann ſich auch bei der Pacht ergeben. Es kann aber auch der Fall 
vorkommen, daß ein Pacht: oder Miethverhältniß befteht, welches nicht 
auf willkürlichem Vertrage des Nußnießers beruht und deſſen Fortbeſtand 
auch der Willkür des Eigenthüümers nach Beendigung des Nießbrauchs 
entrüdt ift, 3. B. wenn ber Erblafler ein Gut auf neun Sabre ver 
pachtet hat, dann unter Aufrechthaltung diefes Bachtverhältnifies Jemanden 
den Nießbrauch daran vermacht, der Nutznießer aber noch innerbalb jener 
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Pachtzeit mit Tode abgeht. Sodann find auch Pacht- und Miethgelder 
nicht die einzigen „andern Nutzungen“, welche in Betracht kommen können. 
Zeiler nennt 3. B. auch noch die von Grundholden zu entrichtenven 
Zinſe, die erft in neuerer Zeit durch Ablöfung weggefallen find, ferner 
die Zinſen von Eapitalien, in Anfehung welcher nach $. 510 der Frucht⸗ 
nießer nur das Recht hat, die Zinſen zu fordern, ohne die Capitalien 
fündigen zu können. In allen diefen Fällen wäre nach dem angenommenen 
Repartitionsgrundfage eine Theilung der Nugungen mit NRüdfiht auf 
die Dauer der Fruchtnießung in Anwendung zu bringen. Etwas Aehn⸗ 
liches findet fih au im römischen Recht. Wenn der Sclave, an dem 
der Nießbrauch vermacht war, feine Dienfte ſelbſt vermietbet hatte, fo 
war das Miethgeld eine nicht durch willkürlichen Vertrag des Nutznießers 
erzielte bürgerliche Frucht, die ſich ebenfall$ von jelbit auf die Dauer 
der Miethe repartirte, und wenn nun in Mitte derjelben ber Nießbrauch 
endigte, jo wurde jenes pro rata temporis zwiſchen dem Fruchtnieher 
und dem Eigenthümer getbeilt: L. 26. D. de usufr. 7. 1. Si operas 
suas locaverit servus fructuarius et imperfecto tempore locationis 
ususfructus interierit, quod superest ad proprietarium pertinebit. 

Endlich aber zwingt uns auch nichts, unter den „andern Nutzungen“ 
das Pachtgeld, ſofern es bloß ein Entgelt für die Ueberlaſſung ver 
natürlichen Früchte ift, mitzubegreifen. Es gibt ja immer noch andere 
Nutzungen, auf welde der Schlußſatz des F. 519 Anwendung findet. 
Da nun aber der erfte Sat defielben 8. unbedingt jagt, daß die noch 
ftehenden Früchte dem Eigenthümer gehören, und diefen noch flehenden 
Früchten im zweiten Sage überhaupt andere Nugungen entgegengefeht 
werden, fo berechtigt ung nichts, darin eine Einfchränfung des erften 
Satzes zu erfennen und zu behaupten, daß die noch ſtehenden Früchte 
in dem Falle, wenn der Nutznießer die Sache verpacdhtet hat, nicht dem 
Eigenthümer gehören, daß dana unter völliger Abftraction von dem Dafein 
natürlicher Früchte nur das Pachtgeld, ald andere nah Maß ber Dauer 
dem Nußnießer zuzutbeilende Nugung, in Betracht Tomme. Um fo 
weniger Fönnen wir uns dazu berechtigt halten, ald man ohnehin fchon, 
auch abgejehen von den Pachtgelvern, jenen Schlußfag einzufchränfen 
ſich genöthigt und denſelben nicht auf alle anderen Nugungen anwendbar 
findet. Stubenrauh a, a. O. S. 215 erflärt gewiß mit Recht und 
in Uebereinftimmung mit anderen Commtentatoren, daß diefe Berechnungs- 
weiſe nicht eintrete bei ſolchen Nugungen, welche nur für einzelne Acte 
erhoben werden, wie e8 3. B. bezüglih der Gerichtätaren von Seiten 
der ehemaligen Obrigkeiten der Fall war. 
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Tragen wir nun noch, ob vielleiht das, was ben Redactoren 
des bürgerlichen Geſetzbuches feiner Zeit vorlag, für die Erklärung des 
8. 519 in einem oder anderem Sinne einen Anhaltpunkt varbiete, To 
werden wir auch auf diefem Wege eine Stüße für die gewöhnliche Er: 
klaͤrung nicht finden. Oeſterreichiſches Partikularrecht bat wohl, abgejehen 
davon, daß der Perception ihre Bebeufung genommen ift, Keinen beftim- 
menden Einfluß auf die Faſſung des $. 519 gehabt. Sonft würde wohl 
auf den Umftand, ob die Früchte verdient feien, Gewicht gelegt fein 
(Theler, die Fruchtnießung ©. 88. Vgl. Heimbach in Weiske's Rechts⸗ 
lerifon XI ©. 897 fg.) Was die gemeinrechtlihe Surisprubenz be- 
trifit, jo lehrt ſchon Glück in dem 9. Theile feiner Erläuterung ver 
Pandekten, der drei Jahre vor Publikation des bürgerlichen Geſetzbuchs 
erichienen it, S. 337 fg., daB bürgerliche Früchte aus ſolchen nugniek- 
lihen Gütern, welche nur zu gewiflen Zeiten des Jahres Früchte geben, 
wie Pachtgelder aus Aedern, Wiefen und Weinbergen, ganz auf dem 
Fuß der natürlihen Früchte zu behandeln feien, deren Surrogat fie 
find. Demnach babe der Ufufructuar auf die Pachtgelder ein Recht 
erworben und transmittire dieß auf feine Erben, in fo weit, als ver 
Pächter noch bei deſſen Lebzeiten die natürlichen Früchte percipirt hat; 
wenn aljo zur Zeit der Beendigung des Nießbrauchs die Früchte vom 
Pächter zum Theil percipirt, zum Theil noch ſtehend find, fo gebühre 
ben Erben des Nutznießers das Pachtgeld nur nad) dem Verhaͤltniß ber 
vom Pächter bereits gezogenen Früchte; in Anſehung der noch ſtehenden 
Früchte aber, fomme es darauf an, ob der Proprietar den Pacht fort: 
fegen, oder wie ihm freiftehbt den Pächter vertreiben wolle; im erften 
Falle werde ihm das Pachtgeld (pro rata parte) zu Theil, im legten 
Falle önne er die Früchte jelbft als fein Eigenthum in Anfpruch nehmen, 
weil das Recht des Pächter mit dem Tode des Nutznießers ebenfalls 
aufhöre. Was dagegen andere fortlaufende bürgerliche Früchte betrifft, 
als Mietbzinfen, Zinſen, Gülten, Realrenten, mit Ausnahme folcher 
Einkünfte, die nur bei beftimmten Gelegenheiten fich ergeben, als Laube: 
mial: und Lehns⸗ und Confirmationsgebühren, jo lehrt Glück, daß in 
Anſehung derjelben eine Vertbeilung nad Verhältniß der Zeit ftatt zu 
finden babe. Dürfte man nun annehmen, daß die Berfafler des bürger: 
lichen Gefegbuches dieſe Beftimmungen vor Augen gehabt haben, fo 
würde der $. 519 damit ganz übereinftimmen, wenn man nur den eriten 
Sat conjequent feithält und nicht dur die rückſichtsloſe Ausdehnung 
des zweiten auf Pachtgelder alteriren läßt. 

Bon den beiden großen Gefeßgebungen, melde dem bürgerlichen 
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Geſetzbuch vorangegangen, bat die preußiiche unfere Frage in ganz ab: 
weichender Weife entſchieden. Das Allg. Landrecht I. 21, $. 150 fg. 
beitimmt: in Anſehung von Landgütern, daß fie bis zum Ende des 
Wirthſchaftsjahres, in welchem der Nießbrauch endigte, für gemeinfame 
Rechnung des Nießbrauders und Eigenthlimers verwaltet werden; in 
Anjehung anderer Grundftüde aber, fo wie bei Gerechtigleiten und aus: 
ftehenden Capitalien, daß alle Nutzungen und Laften bis zum Ablaufe 
des Vierteljahres (das Jahr vom 1. Juni an gerechnet), in welchem 
der Nießbraud aufgehört bat, zum Vermögen und Nachlaß des Nieh: 
brauchers gerechnet werden. Diefe eigenthümlichen Beftimmungen haben 
bei den Berfaffern unferes Geſetzbuchs, wie auf ver Hand liegt, gar 
feinen Anklang gefunden. Die franzöftiche Geſetzgebung ftimmt im Wefent: 
lichen überein mit demjenigen, was in dem oben angeführten Rechtsfall 
die höhern Inſtanzen auch nad öfterreihiihem Necht für Recht erkannt 
haben und was von Staubenraud a. a. D. gelehrt wird. Der Code 
Napoleon erflärt zuerft im art. 585, daß die natürlihen Früchte (les 
fruits naturels et industriels), die zur Zeit der Erlöichung des Nieß- 
brauchs noch mit der Hauptiache verbunden find (pendans par branches 
ou par racines au moment oü finit T’usufruit), dem Eigenthümer 
gehören, fogar ohne die Verpflichtung zum Erſatz der Beitellungstoften. 
Er erflärt dann weiter in art. 586, daß alle bürgerlichen Früchte fich 
auf die einzelnen Tage vertheilen (sont reputes s’acquerir jour par 
jour) und dem Ufufructuar gebühren nad Verhältniß der Dauer feines 
Rechts (& proportion de la durée de son usufruit), und zwar fegt 
er ausdrücklich hinzu, daß dieß jowohl von Pachtzinſen (prix des baux 
& ferme) als von Miethzinjen und anderen bürgerlien Früchten gelte; 
ja, er beflimmt zudem (art. 595), daß der Nugnießer in Anfehung ver 
Verpachtung des nutznießlichen Gutes fih an die Vorfchriften zu halten 
babe, welche in Betreff der Verpachtung von Gütern der Ehefrau durch 
den Ehemann aufgeftellt find (art. 1429), wornach Verpachtungen wie 
‚Miethoerträge auf mehr als neun Sabre gegenüber der Frau und ihren 
Erben nah Auflöfung der Gütergemeinihaft nicht länger als bis zum 
Ende der neunjährigen Periode, in welcher die Auflöjung erfolgt, alfo 
doch jedenfalls bis dahin, zu Necht beftehen follen. Den Ruhm ver 
Eonfequenz verdienen diefe Beitimmungen ebenfalls nicht; es iſt auch 
darin als ein Fehlgriff zu rügen, daß fie einerfeit3 dem Eigenthlimer 
die zur Zeit der Beendigung des Nießbrauchs noch nicht getrennten Früchte 
zufprechen, dem Nutnießer jeden Anſpruch darauf abiprechen, anderer: 
feitö aber dennoch dieſem vie Möglichkeit geben den Bezug berfelben 


184 Zum Pandebtenrecht. 


buch Verpachtung einem Andern einzuräumen, auf dieje Weife mittelbar 
auch für fih noch einen Gewinn aus der Ernte, die er ſelbſt unmittel- 
bar nicht mehr hätte beziehen können, zu machen, und das freie Ber: 
fügungsrecht des Eigenthümers noch eine geraume Zeit über das Ende 
des Nießbrauchs hinaus zu beichränten; man möchte glauben, das Geſetz 
babe den Nugnießer abfichtlih dazu drängen wollen, die fruchttragende 
Sache nicht felbft zu bewirtbichaften, fondern zu verpadten. Indeſſen 
iind die Beftimmungen des Code Napoleon wenigftens Har und un 
zweifelhaft. Dagegen, wenn man annehmen wollte, daß die Berfafier 
des bürgerlichen Gejegbuches dem Code Napoleon in diejen Beftimmungen, 
abgefehen von derjenigen über die neunjährige Periode, nachfolgen wollten, 
jo träfe fie der Vorwurf, nicht nur, daß fie ſich materiell derfelben 
Inconſequenz ſchuldig gemacht, fondern auch, daß fie, was fie wollten, 
gar nicht ausgeiprodhen und fo den begründetiten Zweifeln gegen jene 
Smtention Raum gelafien haben. Eben deßhalb aber und da wir uns 
im Zweifel bei Auslegung des Geſetzbuchs an die Logik und juriftiiche 
Sonjequenz zu halten haben, find wir berechtigt, jene Auslegung als 
unrichtig zu verwerfen und zu behaupten, daß vielmehr das in dem 
angeführten Nechtftreite erlaflene erftrichterlide Urtheil das Richtige 
getroffen babe und mit Unrecht in den höheren Inſtanzen abgeändert 
worden jei. 

Zum Schluß möge noch vergleichend berührt werben, mie unjere 
Frage in dem neueften Godificationsverfuche behandelt worden ifl. Der 
Entwurf eines bürgerlichen Geſetzbuches für das Königreich Sachſen hält 
in $. 78,-auf welchen der 8. 630 im Abſchnitt von den perjönlichen 
Dienftbarfeiten Bezug nimmt, die deutfchrechtliche Unterjcheidung zwiſchen 
fructus mere naturales und industriales feft, und gibt bezüglich der 
erſten („bei natürlichen Früchten, welche bloß dur die Ratur hervor: 
gebracht werden”) demjenigen, der auf die Früchte bis zu einer gewiſſen 
Zeit berechtigt ift, allo namentlich dem Nußnießer, Auſpruch auf die 
jenigen, welche während diefer Zeit von der Hauptiache getrennt worden 
find, bezügli der zweiten Art von Früchten aber („bei natürlichen 
Früchten, welde durch Verwendungen auf deren Gewinnung hervor⸗ 
gebracht werden”) auf diejenigen, bei welchen die Verwendungen in die 
Zeit der Berechtigung fallen (auf die verdienten Früchte), auch wenn 
die Trennung von der Hauptſache erft nach vieler Beit fällt, wofern 
etwa die Verwendungen nur zum Theil in dieſe Zeit fallen, auf einen 
verhältnigmäßigen Theil der Früchte. Sodann ſetzt er wörtlich hinzu: 

„Bürgerliche Früchte, die an die Stelle natürlicher Früchte treten, 
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welche einem Andern überlaſſen find, wie Pacht- und Miethzinſen, ferner 
Zinſen von Capitalien, gehören dem Berechtigten nach Verhältniß der 
Dauer ſeines Rechtes“. 

Man möchte hier vor Allem fragen, an die Stelle welcher natür⸗ 
lichen Früchte Miethzinſe und Zinſen von Capitalien treten, da doch 
nach $. 75 natürliche Früchte Erzeugniſſe einer Sache fein ſollen? ns 
deffen lafjen wir das, obwohl uns ein bandgreiflider Fehler darin zu 
liegen fcheint, auf fih beruhen. Was aber die Pachtzinfe betrifft, die 
wirklich ein Surrogot natürlicher Früchte find, jo macht fih der Ent: 
wurf ebenfalls der Inconſequenz ſchuldig, die der gefeiertefte Rechtslehrer 
der ſächſiſchen Hochſchule, wie wir zu Anfang dieſes Auffages geſehen 
baben, treffend gerügt bat. Auf die noch nicht getrennten fructus 
naturales bat der Nutznießer jelbft Teinen Anſpruch; bat er aber 3. B. 
eine Wieſe im September nach vollendeter Grummet-Ernte verpachtet 
und flirbt darauf im Mai vor Beginn der Heuernte, fo können jeine 
Erben noch zwei Drittheile des Pachtſchillings begehren! Aerger noch iſt 
die Inconſequenz, die fih in Anfehung der fructus industriales ergeben 
kann. Geſetzt: Die Verwendungen auf die Gewinnung ver Früdte find 
ſchon volftändig gemacht, bevor der Nutznießer ftirht. Hätte dieſer 
jelpft fie gemadt, fo würde die ganze folgende Ernte feinen Erben 
zufallen; der Eigenthümer hätte einen Anſpruch darauf. Hat fie der 
Pächter gemacht, fo follte man meinen, das Tünne dem Eigenthümer 
gegenüber , der ja keinesfalls die Früchte verdient hat, nicht anders an- 
gefehen werben, als wenn fie der Nutznießer, der verpacdhtete, felbit 
gemacht hätte; der Pächter bat die Verwendungen nur in Folge des mit 
diefem gefchloffenen Pachtcontracts, in welchem fie bei Beftimmung des 
Pachtzinſes natürlih auch berüdfichtigt werden, gleihjam als Stell» 
vertreter des Nutznießers gemadt. Aber nein! nun muß fich diefer mit 
einem Theil des Pachtzinfes begnügen; einen Theil des Surrogats 
der Früchte bekommt nun der Eigenthümer unverbienter Weile. Und 
wie? wenn der Nutznießer jelbft fchon die Verwendungen vollitändig 
gemacht, dann erft das Grundſtück verpachtet hat und nun noch wor ber 
Ernte ftirht? Wenn er nad beftellter Sommerfrucht am Ende April ver- 
pachtet und bald darauf ftirbt, follen feine Erben von dem Pachtgeld, 
in welchem bier auch die Verwendungen jeden, nur" eine Quote nad 
Verhältniß der Dauer des Niekbrauchs erhalten, während fie, wenn ihr 
Erblaſſer nicht verpachtet hätte, die ganze Ernte erhalten haben würden? 

Der Entwurf läßt uns auch im Dunkeln darüber, auf welde Zeit 
hin dann nach Endigung des Nießbrauchs die Pacht für den Eigenthümer 
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noch bindend fortbeftehbt. Nach 8. 630 foll der Nießbrauder nah Be 
endigung des Nießbrauchs die Sache nebft Zubehörungen und Früchten, 
fomeit ihm ſolche nicht nad $. 78 gehören, an den Eigenthiimer heraus⸗ 
geben. Hat er verpadtet, jo gehören ihm die natürlichen Früchte gar 
nit, er bat nur Anſpruch auf die entſprechende Quote der bürgerlichen 
Frucht, des Pachtgeldes. Run Tann aber dem Pächter doch Fein Pacht⸗ 
geld abgefordert werden, wenn er die Früchte nicht beziehen Tann; auf 
wie lange denn Tann er dieß? und melde Früchte? dazu kommt, daß 
nach $. 1237 der Pächter nach Beendigung des Vertrags das Grundſtũd 
mit den darauf ftehenden noch nicht reifen Früchten berausgeben fol, 
ohne Unterſcheidung, ob er die Verwendungen für deren Gewinnung 
gemacht hat, nur „vorbehaltlich feines etwaigen Anſpruchs auf Ent- 
[hädigung für dieſelben“. Wie fol fih nun das Berbältniß zum Eigen- 
thümer geftalten, wenn der Nutznießer verpachtet bat und während ver 
Pachtzeit der Nießbrauch fein Ende erreicht? Ich geitebe, daß ich mid 
aus dieſem Labyrinth nicht herauszufinden weiß und wäre begierig zu 
erfahren, wie das einem Laien gelinge. Und wenn nun, was das Ge 
ſetzbuch doch nit ausſchließt, der Nutznießer nicht für einen jährlichen 
Pachtzins das Grundſtück verpacdhtet, fondern deflen Benutzung für einen 
Averfionalpreis oder auch für irgend eine andere Gegenleiftung auf eine 
beftimmte Reihe von Jahren einem Andern überlafien bat, innerhalb 
biefer Zeit aber ber Nießbrauch ſich endigt? bier wird man doch nidt 
umhin Fönnen den Bertrag und das daraus berborgehende obligatorifche 
Berbältniß als etwas, das bloß die Contrahenten angeht, den Eigen 
thümer aber nad) Beendigung des Niekbrauchs weiter nicht berührt oder 
bindet, anzujehen und zu beurtheilen, alfo auf den einfachen echten 
Grundjag des römifchen Rechts zurückzugehen. Ueberhaupt, wenn man 
die Sache nah allen Seiten erwägt, thut es wohl, aus folder Ber 
mwirrung auf den feiten Granit römifcher Gonfequenz fich zu reiten und 
da auszuruben. Uebrigens, um das noch beiläufig zu berühren, fcheint 
e3 mir auch Fein glüdlicher Gedanke, die Unterſcheidung zwiſchen bloß 
natürlihen und inbuftriellen oder verdienten Früchten in der Art wie 
der ſächſiſche Entwurf getban feftzubalten, vollends in Sadfen, mo 
neben der gewerblichen Induſtrie auch die Landwirthichaft in großer 
Blüthe ſteht. Wo ift denn eine fichere Grenze zwiſchen beiden Arten 
der Früchte zu ziehen? Saatfrüchte, ja, find ünzweifelbaft induftrielle; 
Gras, Obſt, Weintrauben wachſen auch von ſelbſt. Aber ift nit auch 
bei diefen die Thätigleit des Landwirths von der größten Wichtigkeit, 
um den Ertrag zu fördern und zu erhöhen? Iſt das Hergeben und 
® 
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Ausſtreuen der Getreideſaat allein fo überwiegend, in Vergleih mit dem 
Düngen, Bewäflern, Reinigen der Wiefen, mit ver oft ſehr beſchwer⸗ 
lichen und koſtſpieligen Pflege der Weinberge, daß man die Aderfrüchte 
im Gegenfah des Ertrags der Wiefen und Weinberge als inbuftrielle 
zu bezeichnen Grund hätte? Bon welchen Bodenerzeugnifien mag man 
in einer woblbeftelten und gepflegten Landwirtbichaft überhaupt wohl 
fagen, dab fie bloß durch die Natur hervorgebracht werben? Mir 
ſcheint es angemefjener, auch in dieſer Beziehung bei dem römifchen Rechte 
fteben zu bleiben, jene Unterſcheidung aufzugeben, und nur wegen der 
auf Erzeugung der Früchte wirklich gemachten Verwendungen nah Um: 
Händen Erſatzanſprüche zuzulaflen. * 


18. 
BuL.66.D. deiuredotium. 23. 3. und $. 3. J. de usufructu. 2.4.** 


Weber die vielbeiprodhene L. 66. cit. enthält die Gießener Seit: 
ihrift Bo. U, 7. S. 141—145 einige Bemerkungen von Xöhr, 
deren Refultat dahin geht, daß diefe Stelle die in $. 3. J. cit. beant- 
mwortete Frage gar nicht berühre. Im Widerfpruch damit fucht in Bd. II, 2. 
(neuer Folge) ©. 53 biß 68 Dernburg auszuführen, daß der Satz der 
Inſtitutionen: „nam extraneo (sc. usumfructum) cedendo nihil agit“ 
die Möglichkeit der Webertragung des Ujusfructus auf einen Andern, 
die er aus andern Gründen behauptet, keineswegs verneine, ſondern 
nur ausfpredhe, daß dieſe nicht die Beendigung des Ufusfructus bewirke. 
Gegen beide Ausführungen babe ich einige Einwendungen zu machen. 

Löhr Scheint mir vorerſt der fcharffinnigen Unterfuhung von Puggé! 
Unrecht zu thun, wenn er ihr vorwirft, fie wolle beide Stellen von der 
in iure cessio verftehen, was für das Juſtinianiſche Recht durchaus 
unmögli ſei; denn Pugge bemerkt am Ende feiner Abhandlung aus: 
drücklich, daß im neueflen Recht an die Stelle der in iure cessio eine 
fimple Conceflio getreten fei; er gebt nur von der Annahme aus, daß 
fowohl in der Stelle des Pomponius als in der Quelle, welche bie 
Berfafler der Inſtitutionen bei $. 3. cit. vor Augen hatten, von der 
in iure cessio die Rede geweſen ſei. Das legte ift auch unzweifelhaft, 

* Defterr. Gerichtägeitung Jahrg. 1861. Ar. 76. 77. 


ov Lehrb. $. 179. Anm, 4. 
ı Rhein, Muf. I. S. 148—157. 
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wenn wir Gai. II. 80, mit $. 3. vergleiden?. Sn L. 66.° aber will 
Lohr dieß nicht zugeben, vielmehr das cedere fon nad dem urfprüng- 
liden Sinn der Stelle al3 bloßes concedere verfiehen. Er erklärt die 
Stelle folgender Maßen: Der Mann ift verpflichtet, den ususfructus 
in dotem datus unentgeltlih an die Frau zurüdzugeben. Dieb fei 
ſchwierig. Wirkliche Neftitution bes Ufusfructus als einer perfönlichen 
Servitut fei nicht möglih; unentgeltlihe Geftattung des Gebrauches 
nicht paſſend, „da bier von keinem Geſchenke die Rede ift und die Form 
eines andern Geſchäfts mangelt“, nicht genügend, weil dieſe Art der 
Reftitution nah damaligem Recht höcftens auf zwei Jahre der Frau 
den Ujusfructus fihern konnte, „da fie doch auf keinen Fall als Stell 
vertreterin des Ufufructuars betrachtet werden Eünnte”, deren Ausübung 
des Rechts die Verjährung durch Nichtgebrauch abwende, in einem folchen 
Falle alſo gewiß war, „daß jehr bald ad dominum proprietatis sit 
reversurus ususfructus®. Vermiethen over Verkaufen des Gebraud: 
recht? aber „mar auch nit wohl möglich, da der Mann zur unent- 
geltlichen Reftitution verpflichtet if. Daher habe man, um diefen kaum 
auflösbaren Schwierigkeiten zu entgehen, zu dem Vermiethen oder Ber: 
faufen nummo uno feine Zuflucht genommen“. 

Mir ſcheint diefe Erklärung nicht befriedigend. Freilich ift es bie 
difficultes circa reddendum ius mulieri post divortium, mit deren 
Löfung fih Pomponius beichäftigt. Er bezeichnet dieſe Schwierigfeit 
mit den Worten: quoniam diximus, usumfructum & fructuario cedi 
non posse, nisi domino proprietatis, et si extraneo cedatur, id est, 
ei qui proprietatem non habeat, nihil ad eum transire, sed ad 
dominum proprietatis reversurum usumfructum. Da nad dama⸗ 
ligem Rechte in Beziehung auf Servituten fehr häufig von in iure 
cedere die Rebe fein mußte, und gewiß jelbft das einfache cedere im 
Zuſammenhange der Rede oft in diefer Bedeutung gebraucht wurde *, 


2 Gai. I. c. Ipse usufructuarius ın iure cedendo domino proprietatis eflicit, ut a se discedat 
et convertstur in proprietatem; aliı vero in Jure cedendo nibilominus ius suum retinet; creditur 
enim ea cessione nihil agi. 8 3. J. cit. Item finitur ususfructus, si domino proprietetis ab 
usufructuario cedatur: nam cedendo extraneo nihil agit. 

8 Si ususfructus fundi, cuius proprietatem mulier non habebat, dotia nomine mihi a domino 
proprietatis detur, difficultas erit post Jivortium circa reddendum ius mulieri, quoniam diximus 
usumfructum a fructuario cedi non posse nisi domino proprietatis, et si extraneo cedatur, id 
est, qui proprietatem non habeat, nihil ad gum trensire, sed ad dominum proprietstis rever- 
surum usumfructum. 

° Gai. I. c. Daher braudt man au nicht nothwendig Überall, mo cedere in Beziehung auf 
Gervituten vorkommt, Auslaflung der Worte sin iure« voraudzufegen; es wurde nur Cedere In anberer 
Bebeutung genommen, 3. 8. L. 39. D. de serv. praed. urb. 8.2. L. 11. 1%. D. de serv. praed. rust. 
8.3. L. 4. D. de aqua quot. 83. 20. In L. 18. eit. hieß es gewiß urfprünglich nicht: alii iter per 
eundem locum vendero vel aliss cedere non potero, fondern, ba von einer sorvitus praediü 
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jo ift es an fih faum glaublih, daß Pomponius diefed Wort in joldem 
Zuſammenhange ohne nähere Erklärung in wefentlich verjchiebener Be- 
deutung gebraucht habe, um fo weniger, als fi, wenn daflelbe in der 
allgemeinern Bedeutung genommen werden follte, vielmehr die Eon- 
ftruction mit dem Ablativ als die gemöhnlichere und geeignetere empfahls. 
Sn unjferer Stelle ift e8 aber vollends nicht möglich, im Sinn des Pom⸗ 
ponius dem Worte cedere dieje Beveutung beizulegen. Denn bei dem 
eriten Satze: „cedi non posse nisi domino proprietatis* fann PBom- 
ponius mir am die in iure cessio gedacht haben; der Sat würde jonft 
offenbar falſch fein, da die Weberlaffung ver Ausübung des Nießbrauches 
(cedere usufruetu in diefem Sinn) an Jedermann möglich if. Dann 
aber ift es unmöglid, bei ven folgenden Worten „et si extraneo 
cedatur“ an etwas anderes zu denken, da fie ja nur andeuten follen, 
welde Wirkung die nur zu Gunften des Eigenthümers rechtlich mögliche 
Ceſſio babe, wenn fie dennoh an einen Anvern geſchehe. Aber auch 
aus anderem Grunde ift Löhr’3 Erflärung des legten Theils der ange 
führten Bemerkung des Bomponius unzuläflig. Diefer ſpricht bier nämlich 
gar nicht von der Frau insbefondere, fondern ganz allgemein von jenem 
Ertraneus. Nun ift e8 aber gewiß, daß die Ausübung des Uſusfructus 
jevem Ertraneus ſchenkungsweiſe überlaffen werben kann, und daß, jo 
lange der lette demzufolge wirklih das Necht ausübt, die Verjährung 
des Rechts durch Nichtgebrauch nicht eintrete; alfo Tonnte Pomponius 
in diefem Zufammenhange mit dem Zuſatze „sed ad dominum“ etc, 
nicht jagen mollen: in folden alle fei e& gewiß, daß fehr bald ſchon, 
nämlich” nach einem oder zwei Jahren, der Uſusfructus an den Eigen 
tbümer zurüdfallen werde — durch Nichtgebrauch. Doch auch in Bes 
jiebung auf die Frau gedacht, würde dieß nicht richtig fein. Die Ueber: 
lafjung der Ausübung des Uſusfructus an einen Andern wirb ganz 
allgemein für zuläfiig erllärt; die in der betreffenden Stelle angeführten 
Nechtsgefhäfte, vermittelft welcher fie gejcheben könne, find nur als 
nicht erfchöpfende Beifpiele verjchievenartiger Rechtsgründe derſelben zu 


Fustici die Rede tft, alii iter per eundem locum mancipare (ober mancipio dare) vel in iure cedere 
non poteru. 

s2.8.L. 57. D. soluto matr, »ut, sicut potest, vir iure suo Cedat mulieri fruique eam 
patiatur«; während in berfelben Stelle mehrmald usumfructum oder fructum cedere (sc. in iure 
cedere) als Form ber constitutio ususfructus vorfommt. Bgl. L. 3. 8. 5. D. de in rem verso. 15.3. 
scedat creditori actionibus.« L. 70. pr. D. de legat. Il. scedere actionibus.« L. 16. D. de damno 
in. 39. & L. 33. 8.3. D. de usurp. et usucap. 41. 3. Paul. sentt. V., 6. $. 4. »possessione 
ceders.« Eben fo in unzähligen Stellen: bonis, mercibus, lite, loco cedere und vergleichen mehr 
Bel. Brisson. unb Dirksen s. v. cedere. Doc allerbings auch »praestare actiones et cedere « 
L.4. 8.4. D. de superfic. &3, 48. »cedere auxilium in int. restitutionis.« L. %%. pr. D. de 
minor. &. &. 
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betrachten. So z. B. wird Niemand bezweifeln, daß auch durch einen 
Smnominatcontract gegen irgend eine beliebige Gegenleiftung , tauſchweiſe, 
bie Ausübung des Ufusfructus einem Andern überlaflen werden Tönze. 
Auch ift es möglich, daß dieß zuerit durch ein rechtsgiltiges Schenkungs- 
verfprechen Jemanden zugefagt werde. Alsdann ift die wirkliche Ueber: 
laffung der Ausübung nicht mehr eine Echenfung, jondern Erfüllung 
der Obligatio aus dem Echentungsverfprechen; fie geichieht hier solvendi 
causa. Daher könnte fie denn auch unmittelbar zum Zweck der Erfüllung 
der Reftitutionsverbinvlichleit in Betreff der Dos geſchehen, dotis resti- 
tuendae causa, was nur eine Art der solvendi causa wäre. Daß 
man es dennoch vorzog, dieſe Reftitution mittelft eines andern Rechts⸗ 
gefhäfts, z. B. eines fcheinbaren Kauf: oder Miethvertrages herbeizu⸗ 
führen, mag einen boppelten Grund gehabt haben. Theil befeitigte 
man auf diefe Weiſe recht fihtbar den Schein einer bloß ſchenkungs⸗ 
weifen Weberlaffung , die bier nicht ſtatt fand, theils aber gewann dadurch 
bie Fran eine neue und zwar unbedingt vererbliche Klage aus dem Eon- 
tract zur Behauptung ihres Genußrechts gegen den eigentlichen Ufe- 
fructuar, während ihr fonft nur die nad altem Rechte nicht vererbliche 
actio de dote zuftand. Diefe war die Klage, womit fie zuerft die Re 
ftitution der Dos, und zwar genügende und vollftänvig fichernde, ver: 
langen konnte; e3 mußte ungenügend fcheinen, fie auf viele Klage auch 
für die Zukunft zu befhränfen, für den Fall, daß etwa der Mann, 
indem er ihr zur Zeit die Ausübung feines Uſusfructus ohneweiters 
überließ, ſpäterhin wegen der Fortfegung derjelben irgend wieder Schwierig: 
feiten machte, oder fie 3. B. durch in iure cessio an den Eigenthümer 
vereitelte. Wir finden daher anderwärts auch Stipulationen (cautiones 
interpositee) als ein Mittel angegeben, um venfelben Zweck zu erreichen :, 
und wahrjcheinlich wurbe, wo ohnehin die NReftitution des ususfructus in 
dotem datus dur Stimulation vorbehalten war, ſchon diefe ald genügend 
betrachtet, um den Rüdempfänger zu fihern. Auf welde Weile aber 
auch die Frau die Ausübung des Ufusfructus durch Ueberlaflung des 
Mannes erhalten haben möge, fie brauchte den Untergang verfelben 
durch Nichtgebrauch nicht zu befürchten. In jedem Falle übte jie Das 
Recht des eigentlichen Uſufructuars anftatt defielben aus. Auch der 


‘L. 12. 5.2. D. de usufr. 7. 1. Usufructuarius vel ipse frui ea re vel alii fruendam concedere vel 
locare vel vendere potest, nam et qui locat, utitur, et qui vendit, utitur. Sed et si alıi precario 
concedat vel Jdonet, puto eum uti atque ideo retineri usumfructum. cf. L. 38—40. D. eodem. 

7 L. 57. D. cit. — — potest autem (sc. mulieri restitui) vel cautionibus interpositis, ut, sicut 
potest, vir iure suo cedat mulieri fruique eam patiatur, vel si se accomodavit dominus Pro- 
prictatis volents eo mulieri consütuatur ususfructus. 
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Beſchenkte ift in Feinem andern Sinne Stellvertreter des Ufufructwars, als 
daß er das Recht des legten vermöge Geltattung deffelben für ſich aus: 
übt, und ich kann nicht einfeben, warum die zur Erfüllung einer Ver⸗ 
bindlichkeit gejchehene Ueberlaſſung weniger geeignet fein follte, die Ber: 
jährung durch Nichtgebrauch zu hindern, als die donandi causa gefchehene. - 
Man Tönnte mit demfelben Recht in Zweifel ziehen, ob derjenige, welchem 
dotis restituendae causa eine Forderungsflage cedirt worden, eben jo 
gut als procurator in rem suam des Reftituirenden zu betrachten fei, 
al8 derjenige, dem fie donandi animo cedirt worden. 

Diefemnah ſcheint mir unzweifelhaft, daß Pomponius in L. 66. cit. 
bie in iure cessio an den Exrtraneus im Auge hatte. Es ift mir au 
nit unwahrſcheinlich, daß er, einer ftrengern Anficht huldigend als Gaius, 
jener die Wirkung beilegte, den Uſusfructus aufzubeben, da Puggé fehr 
gut nachgewieſen bat, wie eine ſolche Anficht entſtehen konnte. Jedoch 
ift auch noch eine andre, von dem ältern Hafje herrührende Erklärung 
jehr wohl zuläflig, welde bei Pugge nur furz angedeutet wird! Man 
fann nämlich bei den Worten: sed ad dominum proprietatis rever- 
surum usumfructum, ergänzend binzudenfen: sc. si domino cedatur, 
und für das Juſtinianiſche Recht würde ich diefe Erflärung, um den 
Widerſpruch mit $. 3. J. cit. zu bejeitigen, unbedenklich aboptiren. Zwar 
it fie, wie Bugge fagt, nicht frei von Zwang, indem darnach der Zuſatz 
nur eine emtbehrliche Wiederholung enthielte. Aber es läßt fi doch 
zur Rechtfertigung diefer Wiederholung anführen, daß dadurch zugleich 
der Grund angedeutet würde, warum die in iure cessio wohl an ben 
Eigenthümer, nicht aber an einen Dritten ftatthaft ſei. Pomponius 
würde nämlich darnach jagen: der Ufusfructus als perfönlicde Servitut 
it nicgt übertragbar, daher si extraneo cedatur, nihil ad euın tran- 
sire potest; aber an den Eigenthümer Tann ber Ufusfructus zuriüds 
fommen, aber si domino cedatur, revertitur ad eum ususfructus; 
bier findet Teine Yebertragung, nur eine Wiebervereinigung mit dem 
Eigenthum ftatt. 

Auch Dernburg nimmt auf L. 66. eit. Rüdfiht und ſtimmt in 
deren Erklärung, den lebten Punkt abgerechnet, mit Obigem überein. 
Was er aber bei diefer Gelegenheit über die Bedeutung der in iure 
cessio in der fraglihen Anwendung jagt, ſcheint mir, eben fo wie das 
von Pugge darüber Bemerkte, einiger Berichtigung oder genauern Be: 
Rimmung zu bedürfen. Er unterfcheivet nämlich in der in iure cessio, 


ad. S. 19 Durd einen Drudfebler flieht bier: si a domino — — cedatur, anftatt: si 
domino proprietatis cedatur. 
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als einem fingirten Nechtftreit, ganz richtig die poſitive und negatin 
Wirkung. Die erfte Tonnte bei der in iure cessio des Uſusfructus al: 
eines unübertragbaren Rechtes nicht eintreten; die lebte allerdings. Allein 
war die in iure cessio analog der res iudicata, fo konnte fie ud 
nur inter partes wirken. Der Eigenthüumer konnte ſich auf den in de 
Ceſſion an einen Dritten liegenden Verzicht gegen dieſen Wiufrucue 
nicht berufen. Diefem gegenfiber Tonnte alſo das Recht des cedirenda 
Ufufructuars nur hinterher Durch Nichtgebrauch erloſchen, wenn der It: 
daſſelbe nicht ferner ausübte, während der Dritte doch auch nicht den Di 
berigen Uſusfructus des Cedenten, fondern eine ihm felbft unabhän 
davon zuftehende, bei der in iure cessio von ihm vindicirte, Gerviht 
ausübte Vielleicht beviente ſich deßhalb Pomponius des Yutınm: 
reversurum, um anzudeuten, daß der Verluſt bes Uſusfructus nik 
unmittelbar als Folge jener Handlung eintrete, wonach benn auch «, 
Sabinianer wie Gatus, in der That nicht einmal von der Anfiht w 
legten abgewidhen wäre, und darauf deutet auch Dernburg hin’. Du 
muß fi aber die Procedur der in iure cessio in dieſer Anmendun 
tlarer veranſchaulichen, als es bier geſchieht. Wenn der Wfufruchuar da 
Ufusfructus oder der Berechtigte jede andere Servitut dem Eigenthüim 
in iure cebirte, fo geſchah dieß zweifelsohne in der Weiſe, daß ie 
letzte fcheinbar die negatoria actio gegen den erften anftellte, all 
behauptete, ius ei non esse utendi fruendi sua re, und biefer dagegm 
nicht contra vinbicirte. Davon war denn bie Folge, daß dem Eigm 
thümer das freie Eigenthum zugefprochen wurbe und die Eervitut erloſh 
Wollte aber der Ufufructuar einem Dritten fein Recht iu iure cediren 
jo konnte diejes nicht anders geichehen, als indem der legte fcheinh 
bie confessoria in rem aetio gegen den erften anftellte, alfo behauptet, 
ius sibi esse utendi fruendi ea re, mobei der Ufufructuar feine 
wegs, wie Dernburg meint, zu fimuliven brauchte, als fei er volk 
Eigenthilmer, da die confessoria in rem actio gegen jeden angefel 
werben kann und insbefondere gegen denjenigen, der ſich felbft dieſelbe 
Servitut an der Sache beilegt, ganz am Plate if. Die Folge baven 
konnte aber nimmermehr vie fein, daß der Dritte nun das Necht erwatt, 
ba er fi durch Berufung auf feinen Sieg in jenem fcheinbaren Reit 
fireite natürlich) nicht gegen die Bindication des Eigenthümers dfiter 
konnte; eben fo wenig aber die, daß der wahre Ufufructuar mun fl 


0.0.0.6, 63-64. Diefer Erklärung könnte man wenigftens nicht den Vorwurf machen, dei Ä 
fie „Dinge, bie außer aller Verbindung mit einander ſtehen“ zuſammenbringe, Buggys a.a.D,. ine 
fie andeutet, daß gerade bie in Folge folder in iure cessio flattfindenve Uusübung des uff 
buch einen Anbern die Verjährung des wahren Ulnsfructuß nicht abwenben könne. 
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Net auch gegen ven Eigenthümer nicht mehr geltend machen Tomnte, 
da diefer fi nicht darauf beziehen konnte, daß jener in dem (jchein- 
baren) Nechtftreite gegen den Dritten unterlegen fei. So ftellte ſich 
alſo die Anfiht, daß jene in iure cessio auf das beftehende Rechts: 
verbältniß unmittelbar gar Teinen Einfluß babe, durchaus als con- 
ſequent dar. 

Eine ganz abweichende Meinung ftellt aber Dernburg auf über das 
Berhältniß der L. 66. zu $. 3. J. eit. und über die Bedeutung diefer 
legten Stelle. In dieſer findet er nichts anderes ausgeſprochen, als daß 
„der Webertrag des Nutznießungrechts auf einen Fremden auf die Been- 
digung deſſelben Teinen Einfluß babe”. Die Yuläfligleit dieſer Weber: 
tragung joll dadurch Teineswegs verneint fein; dieſe aber findet er in 
andern Stellen deutlih anerkannt. Wenn fehon die Vergleichung des 
&. 3. mit der entſprechenden Stelle des Gaius gegen dieſe Erflärung 
das größte Bedenken erregt, fo muß der verfuchte Beweis des zweiten 
Theils feiner Behauptung vollends für mißlungen erflärt werben. Er 
gründet fich auf die Stellen, melde ausfagen, daß der Aſufructuar 
die Nugung der Sache einem Andern überlafien, vermietben, verkaufen, 
verpfänden könne o. Aber die ausführlichfte diefer Stellen ſagt nur: 
usufructuarius vel ipse frui ea re vel alii fruendam concedere vel 
locare vel vendere potest.e Das beißt nicht: er kann einem Andern 
das ius in re übertragen, Tann ihn flatt feiner zum Uſufructuar machen. 
Und wenn anderwärts ſchlechtweg gelagt wird: usumfructum locari 
venundari posse, beißt denn diefes fo viel ala: es könne durch Ber: 
fauf das dingliche Recht des Nießbrauchs auf den Andern übertragen 
werden? Eben fo wenig, al® vendere rem heißt, buch Verkauf das 
Eigenthum übertragen. Es beißt nichts anderes al3: man Tann fi) durch 
Berfauf verpflihten, den Ufusfructus, fo weit es rechtlich möglich ift, 
d. 5. der Ausübung nah, dem Andern zu überlaffen. Und fo heißt 
auch: usumfructum pignori hypothecaeve dare nichts anderes, als 
das Recht einräumen, dereinft zum Zweck der Befriedigung einer For- 
derung den Ujusfructus zu verlaufen, in der Art und mit der Wirkung, 
wie der Uſufructuar felbft es thun könnte. Sehr ungenau drückt ſich 
dabei Dernburg aus, wenn er ſagt, es ſei klar, „daß eine ſolche emptio 
venditio ususfructus, ſo wie die pignoris datio nur durch Tradition 

geſchehen konnte“n1; denn die venditio geſchieht nicht durch Tradition, 


20 L. 42.8 2. L. 67. D. de usuſr. 7,1. L. M. 8. 2. D. de pignor. 20, 1. Vat. fragm. $. 4. 
Der Verf. beruft ſich auch noch auf L. 3.8. 5. D. de reb. cor. N, 9; aber unter alienatio usus- 
fructus tft Bier offenbar das Aufgeben des Rechts felbft verftanden; vgl. v. »servitutem remitti«. 

se Bilder. a aD. 5. 67. Note 8. 


Arndt8, cv. Schriften, I. 13 
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Sondern verpflichtet nur zu berfelben, und die pignoris datio erforbert 
nur, wenn man pignus im engern Sinne nimmt, Tradition, während 
der Ufusfructus auch ohne diefe hypothecae dari potest. Es verhält 
ſich mit dem Ufusfructus ganz ähnli wie mit einer Forderung; aud) 
diefe kann verlauft und verpfändet werben; deßhalb bleibt ver Gebent 
nichts deſto weniger der eigentliche Gläubiger; dem Ceſſionar iſt nur bie 
Ausübung des Forderungsrechts überlafin. Daß dem Käufer bes 
Ulusfructus auch, gleich dem Geflionar, die Klage des Cedenten, bier 
die confessoria in rem .actio, zuftehe, wird in den Quellen zwar nict 
ausgeiprochen. Aber da es gewiß ift, daß ſowohl eine bingliche wie 
eine perjönliche Klage cedirt werben Fann!2, fo ift nicht zu bezweifeln, 
daß auch die confessoria in rem actio, wie ich ſchon anderiwärts ange 
deutet habe i, von demjenigen, welchem die Ausübung des Nießbrauchs 
überlafien worden iſt, als procurator in rem suam des eigentlichen 
Ufufructuars angeftelt werden fünne, wenn ihm dieſelbe cebirt worden 
ft, und man mag mit Recht auch bier, wenn gleich ein eigentliche: 
mandatum ad agendum nit vorliegt, die Abſicht aber bei dem be 
treffenden Rechtsgeſchäft auf eine ſolche vollftändige Ueberlaſſung gerichtet 
war, eine utilis confessoria, quasi cessa, actio geftatten!, Bei dem 
Verkaufe des Nießbraudes wird man daher regelmäßig jene Wirkung 
annehmen können, indem der Käufer jevenfalld zu fordern berechtigt ift, 
daß ihm ver Verkäufer die Geltendmachung des Rechts gegen Dritte 
ermöglihe, während beim Bermiethen nicht davon die Rede fein wirt. 
Aber immer ift es nur die Ausübung des dinglihen Rechts des eigent- 
lichen Ufufructuars, welche ver Käufer für ſich behauptet, und die Klage, 
die er anftellt, ift nur die confessoria actio, die eigentlich jenem zuftänke, 
und die dieſer nur in dejlen Namen, obwohl zu eigenem Vortheil, anftellt. 
Eine eigentliche Uebertragung des Rechts jelbit aber, durch welche ver 


12 L. 21. D. de rei vind. 6, 1. 

13 In der Gießener Zeitſchrift, neue Folge III. ©. 264. 

L.1411. 8. 2. cit. ſpricht zunähft nur vom Schut im Beflge durch exceptio gegen bie negatoria 
actio bed nſufructuars, ber feinen Nfußfructus verfauft oder verpfändet bat: Et scribit Papinianus 
— — — tuendum creditorem, et si velit cum creditore proprietarius agere, non esse ei tw 
uti frui imeilo se, tali exceptione eum praetor tuebitur: si non inter oredilorem ei um, ad quam 
usuafrucius pertinet, convenerit, ut ususfructus pignori sit; nam et quum emtorem ususfructus tuetur 
praetor, cur non ot Creditorem tuebitur? Badem ratione et debitori (sc. ad quem ususfructus 
pertinet) obilcietur exceptio. Hieraus geht einerfeitö hervor, daß ber Räufer wie ber Pfanbglänhiger 
nicht das ius ipsum utendi fruendi erhält, well er fonft einer exceptio weber gegen bie negatoria actio 
des Gigenthümers, noch gegen bie conlessoria actio des Mfufructuars bebürfte; andererjeits darf 
man darnach annehmen, daß der Brätor feine tuitio deſſelben auch auf den Fall ausdehnte, weuz 
dieſer nicht mehr im Beſige war, alfo durch exceptio fih nicht fügen fonnte, ſondern einer actio 
bedurfte, und dazu biente eben eine utilis confessoria actio, in Abnliher Weile, wie er aud eine 
Publiciana Serviana actio gewährte, L. 18. D. 1. c. 
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Andere der wahre Ufufructuar würde, ift nicht möglich 25; wäre aljo dieſe 
beabfichtigt, jo würde das ein wirkungsloſes Geihäft fein, und das iſt 
e3, was die Inſtitutionen a. a. D. aussprechen. 

Sm den praftiichen Refultaten ift übrigens dieſe Verſchiedenheit unfrer 
Anfichten weniger erheblih, als es fcheinen möchte. Einerſeits denkt 
Dernburg nicht daran, die Uebertragung des Uſusfructus in der Art 
für möglih zu balten, daß nun aud die Dauer des Uſusfructus mit 
Rüdfiht auf die Perſon des neuen Erwerbers ſich beitimme. Andrer- 
jeit3 find wir weit entfernt, einem ſolchen Buchftabenbienft zu fröhnen, 
daß wir das Rechtsgeſchäft für ungiltig erflären möchten, wenn es von 
Berlaufen oder Verſchenken „des Nießbrauchs“ ſpricht, für giltig nur, 
wenn vorfihtig und ausprädlih nur von „der Ausübung des Nieb- 
brauchs“ die Rede fei. Vielmehr würden wir unbedenklich auf die wahre 
Abficht der handelnden Perfonen jehen, und felbft im Lateinifchen würde 
ih troß dem $. 3 cit. feinen Anftand nehmen, da3 Wort cedere usum- 
fructum nad der Abfiht ver Parteien im Zweifel als gleichbedeutend 
mit concedere rem fruendam zu verfteben. Was aber die Klage bes 
Käufers betrifft, To kann diefer niemals in dem Sinne proprio nomine 
bie confessoria actio anftellen, daß er dieſelbe auf fein eigenes Recht 
gründe, fondern nur in dem Sinn, wie man allenfalls von jedem pro- 
curator in rem suam fagen Tann, daß er proprio nomine klage. 
Daher kann ihm auch niemals gegen ven Aſufructuar felbft diefe ding- 
lihe Klage zuftehen, weil es wiberfinnig wäre, die cedirte Klage gegen 
den eigentlichen Klagberechtigten ſelbſt anzuftellen. Hätte aber der Uſu⸗ 
fructuar Tpäter wiederum einem Andern denſelben Nießbrauch einge: 
räumt, jo könnte zwar gegen dieſen die Klage procuratorio nomine 
an fih noch flattfinden, aber der jegige Inhaber würde ihr die ihm 
gegen den Cedenten zuſtehende Erceptio entgegenfegen fünnen, und nur, 
menn er mala fide, d. h. fundig des beſſern Rechts feines jetzigen 
Gegners, die Ausübung des Nießbrauchs fich hätte einräumen laſſen, 
möchte diefe Exrceptio durch doli replicatio zu bejeitigen fein. 

15 Dieß gebt am Harftien aus ben Schlußworten der L. 66. cit. hervor: Quidam ergo romedil 
loco recte putaverunt introducendum, ut vel locet huno usumfructum mulieri vel vendat nummo 
UNO, ui ipsum quidem tus remaneut penes maritum, perceptio vero fruckuum ad mulierem pertineat. Derns 
burg (6, 05.) bemerkt, es folle hierdurch nur „darauf hingewieſen werben, wie es im Gegenfag nicht mehr 
10 anzuſehen fei, als wäre der Mann nie Ufufructuar gewefen, indem man fogar annehmen könnte, 
daß das Recht immerwährenn bei dem Manne noch fortbleibe, bie Ehefrau aber bloß bie fructuum 
perceptio Hätte”. Aber bei ber locatio ususfructus fann es ja gar nicht bezweifelt werben, daß das 
Recht bei dem eigentlichen Ufufructuar bleibt, unb die venditio wird in biefer Begichung mit ihr ganz 
auf gleiche Linie geſtellt. Auch konnte man bei der in iure cessio nicht eigentlich jagen, daß es fo 


anzuſehen ſei, als wäre ber Mann nie Uſufructuar geweſen, ſondern nur fo, als vergichte er darauf, 
iegt noch gegen den andern Theil, als Vindicanten, fein Recht zu behaupten. 
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Dieß ift ed, was meines Erachtens nach römifchen Rechte fid alt 
praktiſches Refultat herausſtellt; ich befenne aber gern, dab ich in einen 
heutigen Geſetzbuche den einfadhen Sat angemefien finden mwürbe: da 
Nutznießer kann fein Necht, in demſelben Umfange und unter denſelba 
Beihränkungen, wie es ihm zufteht, unbeſchadet feiner Berbindlidte 
gegen den Eigenibümer, einem Andern übertragen. * 


19. 


Yeber die Fruchtnießung an Kleidern. ** 


In Juſtinian's Snftitutionen (II. 4. $. 2.) find unter andern Code, 
welche als verbraudbare „neque naturali ratione neque civili re- 
piunt usumfructum“, in Anſehung deren daher nur ein jogenanne 
Duafiufusfructus flattfinde, auch Kleider (vestimenta) aufgeführt. De 
gegen erkennt Ulpian in mehreren Stellen (L. 15. 88. 4. 5. D. 1.1 
L. 9. 8.3. D. 7. 9.) einen wahren Ufusfructus an Kleidern an. da 
praktiſche Unterſchied zwiſchen beiden Anſichten ift erheblich. Nad M 
erſten wird ber Quaſiuſufructuar ſchlechthin Eigenthümer der Klede, 
bat aber jedenfalls in Zukunft den Schätzungswerth derſelben zu erftatten 
Nach der andern erlangt der Ufufructuar eben nur das Recht des li: 
fructus an den Kleidern, muß alfo diefe felbft zurüdgeben, ift aber ad 
nur dafür verantwortlich, fie in dem Zuftande zurüdzugeben, in welden 
fie durch orbnungsmäßigen Gebrauch, ohne daß ihm dabei ein va 
ſchulden zur Laft fällt, verjegt worden find. So fagt Ulpian in L. 
8. 3. cit. „non obligeri promissorem (nämlid in Folge ber geleiltda 
cautio usufructuaria), si eam (sc. vestem) sine dolo malo attritan 


reddiderit*; denn na L. 15. $. 4. cit. „dicendum est, ita uti em 


debere, ne abutatur“; aber vermiethen barf er die Kleider nicht, „au! 
vir bonus ita non uteretur“, es fei denn (nad) $. 5. ibid.); daß di 
befonvere Befchaffenheit und Beflimmung ber Kleider, z. B. scenica ode 
funebris vestis, dieſes vechtfertige. 
In der gemeinrechtlichen Jurisprudenz haben nun jene Stellen emt 
große Meinungsverſchiedenheit über den Nießbrauch an Kleidern vera 
laßt, worüber zu vergleichen Glück Erläutr. der Pandekten IX. ©. 39%. 1 


* Gießener Zeitihr. n. %. VIE S. 790 — 101. (1861.) 
** Lehrb. 3. 181. Anm. 3. 
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Held, die Lehre vom ususfructus earum rerum, quae usu Consu- 
muntur vel minuuntur. Würzburg 1848. ©. 37. fg. 

Erwägt man zuerft die Natur der Sache, fo ift unbeftreitbar, daß 
die mftitutionen zu viel jagen, wenn fie einen wahren Nießbrauch an 
Kleidern naturali ratione für unmöglich erflären. Denn der Umftand, 
daß diefe einer Abnugung unterliegen, wenn fie gebraucht werben, genügt 
Mein nicht, diefe Behauptung zu begründen. Das ift mehr oder weniger 
sei den meiften, insbeſondere bei den meilten beweglichen Sachen ver 
Sal, bei denen gleichwohl ein wahrer Nießbrauch unbedenklich für zuläffig 
wachtet worden if. Aber andererfeits ift auch nicht zu läugnen, daß bei 
Rleivern, namentlich bei Slleivern zum gewöhnlichen Gebraudhe, eine Ab⸗ 
wgung leicht in ziemlich kurzer Zeit und in bedenklichem Maße fidh ein- 
telt, daß fie daher nit als ein fehr geeigneter Gegenftand des wahren 
ſtießbrauchs, der doch meiſtens auf Lebensdauer deö Berechtigten fich 
rftredt, angefehen werden können, zumal da fehr Viele Anftand nehmen 
verden, überhaupt ſchon von Fremden getragene, wenn gleich noch braud;- 
are, Kleider in ihre Garverobe aufzunehmen. Wenn ſelbſt einem Kapu⸗ 
iner nicht zugemuthet wird, mit einer Kutte won berbem Stoffe länger 
13 neun Jahre auszukommen, fo wird wohl aud die fenatorifche Toga, 
velhe ein Römer fo lange als Uſufructuarius benugt hatte, kaum noch 
inem andern Mitgliede des clarissimus ordo als ein wünfchenswerther 
Zuwachs zu feiner Ausftattung erſchienen fein. Wenn nun ein Rechts: 
nftitut fich ausbildete, welches in Anſehung ber zum Nießbraud gar 
licht geeigneten Sache doch die dkonomiſchen Vortheile defjelben gewährte, 
hne die Form eines dinglichen Rechts an der in substantia zu erhal: 
enden Sache, jo lag es jehr nahe, dieß auch auf Kleider anzuwenden, 
umal die römiſchen Suriften die Tendenz des betreffenden Senats⸗ 
efchluffes nicht bloß auf res, quae usu tolluntur, fondern auch auf 
olde, quae usu minuuntur, bezogen (L. 1. D. 7. 5.); es lag nabe, 
ieß als das der Abficht des den Uſusfructus beitellenden Rechtsgeſchäfts 
Entfprechende ſogar gemöhnlih und im Zweifel anzunehmen, wo nicht 
usdrückliche Erflärung oder auch die beſondere Beichaffenheit des Gegen- 
tandes vielmehr einen wahren Ufusfructus als beabfichtigt anzufehen 
erechtigten. Bon dieſem Gefichtspunfte aus laſſen fih denn auch die 
ben angeführten Stellen leicht vereinigen. In L. 9. 8. 3. eit. fegt 
Upian eine auf Rüdgabe der fraglichen Kleider gerichtete Stipulation 
es mit dem Vermächtniß des Nießbrauchs belafteten Erben voraus, und 
eftimmt nur die Folgen diefer Stipulation für den Fal einer ſchuld⸗ 
ofen Abnugung; er ſetzt aljo voraus, daß die Parteien jelbft das 
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Bermähtniß als das eines wahren Ujusfructus aufgefaßt hatten. In 
L. 15. $. 4. eit. aber fagt derfelbe Ulpian: 

Et si vestimentorum ususfructus legatus sit, non aie ut 
quantitatis ususfructus legetur, dicendum est, ita eum uli 
debere, ne abutatur. 

In den Ausgaben liest man zwar gewöhnlidh: „non sicut ususfr. 
legetur“, wie Toreli nad der florentiniſchen Handſchrift die Stelle gibt. 
Aber es liegt ſehr nahe, und der Conjunctiv legetur ſcheint es Togar 
zu erbeiihen, daß man das Wörtchen sicut in zwei Wörtcdhen, sic ud, 
auflöfe. Alsdann fagt Ulpian: „Wenn der Niekbraud an Kleidern 
vermacht ift, nicht in der Art, daß der Nießbrauch an einer Duantität, 
d. b. ein fogenannter Duafiufusfructus, vermacht werde”, u. |. w. Hier 
nach reducirt fich die Differenz zwiſchen Pandekten und Inftitutionen nur 
darauf, daß die erften beides, wahren und Quaſiuſusfructus an Kleidern 
nach Verſchiedenheit der Willensmeinung, ald möglich anerkennen, die 
legten aber das eine, den wahren Ulusfructus, zu allgemein und um- 
bebingt verwerfen, und daber, wie es auch fonft wohl vorkommt, ſich 
eine einjchränfende Erklärung gefallen laſſen müſſen. 

Das Ergebniß vorftehender Erörterung ift alfo diejes: In der Regel 
ift ein Ulusfructus an Kleidern nach den Snftitutionen als Quaſinſus⸗ 
fructus anzufehen und zu behandeln; er kann aber au nach Willen: 
meinung des Beftellers als wahrer Ufusfructus aufzufaflen fein, umd 
dann ift er na L. 15. 88. 4. 5. und L. 9. $. 3. citt. zu beurtheilen. 

Die Frage aber, mit der wir ung befchäftigen, ift au für das 
öſterreichiſche Recht von Intereſſe. Das b. Geſetzbuch unterjcheidet 


1In ber RBulgate findet ſich legatur ſtatt legetur. Much dieß kann eben fo erklärt werden: „niit 
fo wie ber Ufusfeuctuß einer Quantität vermacht wird“, Aber man darf nicht mit ber Göttinger 
Ausgabe (not. 37. ad h. 1.) interpungiren: „non sio, ut quantitatis usyafructus, legatur", db. 5. „ie 
wird nit To, wie ber Ufusfructus einer Quantität, vermadht”, wornad das folgende diemndum eu 
mit einem Folgewort igiiur ober ilaqus angelnüpft werben müßte, Eine andere Lebart If: non sics 
si, und ähnlich fo liest Haloanber: „non quemadmodum si quanlitatis usmuefruchus legetur“. Beziekt 
man aber bier das non auf das vorhergehende legatus est, fo fagt ber Say nur ungelenter iwieberum 
basfelbe, wie nad) ber vorigen Lesart; zieht man es bagegen, was gramm atiſch näher Itegt, gu Tem 
folgenden dicendum est, fo ergibt fi ein materiell verfchrter Say; denn bei dem ususfructus quan- 
titatis gerade, ber den Gegenſtand unbedingt ber Verfügung bes Ujusfructuars unterwirft, Tann man 
niemals jagen, was im andern Falle richtig iſt: ita cum uti debere, ne abutatur. Die Baſtlites 
freilich (XVI. 4. 45.) haben bie Stelle ander aufgefaßt, Indem fle nad der lateiniſchen Rücküber⸗ 
fegung fagen: Qui vestis usumfructum habet, non sic ea abutitur, ut nummis, quorum usus- 
fructus legatus est. Aber biefer Say weicht von bem Terte ber Banbeiten fo weſentlich ab, daß er 
für eine Uebertragung deſſelben nicht gelten und zu beffen Erflärung nit beitragen kann, er nimmt 
das Wort abuti in bem Sinne von aufbrauden, verzehren, während Ulplan mit ben Worten: 
da oum uli debere, ne abulatur, offenbar nur jagen will, ber Ufufructuar folle civiliter, tamquam 
bonus paterfamilias uti (cf. L. N. 8.1. D. vIl. 4.) unb gerade baburd zu erfennen gibt, baß er 
einen wahren Ufusfructus vorausfegt, bei welchem jeboch gleichwohl das Vermiethen nicht geſtattet 
fet, »quia bonus vir ita non uteretur«. 
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in $. 301 folgendermaßen: „Sachen, melde ohne ihre Zerflörung ober 
Berzehrung den gewöhnlichen Nuten nicht gewähren, beißen verbraud: 
bare; die von entgegengejehter Beſchaffenheit aber unverbrauchbare Sachen”. 
Es macht davon Gebraud einmal beim Darlehen ($. 983), wobei frei⸗ 
Lich eine Verwechslung mit dem Gegenfate von vertretbaren und nicht 
vertretbaren Sachen zum Grunde liegt, ſodann bei dem Rechte des Ge- 
braudes und der Fruchtnießung (8. 510), indem es ausſpricht: „Ber: 
brauchbare Sachen find an ſich felbft fein Gegenftand des Gebrauches 
oder der Fruchtnießung, fondern nur ihr Werth”. Der lebte Zuſatz 
„ſondern nur ihr Werth” fteht zwar im Widerſpruch mit deu Definitionen 
des Gebrauchsrechtes und der Fruchtnießung (8. 504, 509.), welche 
„Schonung der Subftanz” bedingen, „Berlegung der Subftanz” aus- 
ſchließen; denn der Werth ift ja nur in baarem Gelbe zu beitimmen, 
„mit dem baaren Gelde aber kann der Berechtigte nach Belieben verfügen” 
(8. 510), und daſſelbe gehört jelbft im juriftiichen Sinne unzweifelhaft 
zu den verbraudbaren Sachen. Aber es iſt Mar, dab das Geſetzbuch 
bier eben nur ein Analogon der eigentlichen Servitut des Gebrauches 
oder der Fruchtnießung, den fogenannten Quafiufusfructis bes römi- 
ſchen Rechtes, ftatuiren will. Zu welder Klafie von Sachen nun Kleider 
zu rechnen feien, darüber fpricht fih das Geſetzbuch nicht aus. Halten 
wir und aber an die gejeßliche Definition von verbrauchbaren Sachen, 
fo müflen wir jagen, daß Kleider nicht dazu gehören, da fie unzweifel⸗ 
baft ebenfowohl wie Meubles und andere Einrichtungsgegenftände ohne 
ihre Zerftörung oder Berzehrung den gewöhnlichen Nutzen gewähren 
können, wenngleich fie durch den fortgeſetzten Gebrauch allerdings leiden. 
Somit ift der $. 510. auf Kleider nicht zu beziehen. Aber dieſer Para⸗ 
graph jagt nur, daß verbrauchbare Sachen an ſich nicht ein Gegenftand 
einer wahren Servitut der Fruchtnießung find. Indem er aber anerfennt, 
daß doch ihr Werth Gegenftand der Fruchtnießung (des fog. Duafiufus: 
fructus) fein könne, fchließt er nicht aus, daß in gleicher Weiſe wohl 
auch andere nicht an fi) verbrauchbare Sachen ihrem Werthe nad) Gegen: 
ftand der Fruchtnießung fein können, wenn der Wille darauf gerichtet 
ift. Es wird wohl feinem Zweifel unterliegen, daß e8 möglich und wirt: 
fam jei, Jemanden den Nießbrauch an einer Garderobe ausdrücklich 
in der Art zu vermahen, daß der Legatar nach Beendigung des Nieß- 
brauchs eben nur den Schätungswerth der Kleider zurüderftatten ſolle. 
Iſt dieß aber möglih durch ausdrückliche Beſtimmung, fo muß es 
auch ohne folde ftattfinden können, wenn anders nur aus den Umftän- 
den mit Sicherheit zu entnehmen ift, daß die Abficht darauf gerichtet 
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ſei. Dieß kann nun gerade bei Kleidern, die zun gewöhnlichen Ge 
brauche beftimmt find, leicht der Fall fein, und jo Tann denn, was 
wahr ift in der oben mitgetheilten Bemerkung der Juſtinianiſchen Inſti⸗ 
tutionen, auch unter der Herrſchaft des bürgerlihen Geſetzbuchs noch 
praltiſch ſich geltend machen. 

Indeſſen, konnte man einwenden, die ganze Frage ift eine praktiſch 
unbedeutende, fie gehört in das Neich theoretifcher Quisquilien, denn 
wie oft wird e8 Jemand einfallen, an Kleidern den Nießbrauch zu be 
ftelen? Aber es ift Ihon Manchem eingefallen, an einem ganzen Ber: 
mögen ven Nießbrauch zu binterlafien, und es war das gerade die Tendenz 
des befannten Senatsbeſchluſſes: „ut omnium rerum, quas in cujus- 
que patrimonio esse constaret, ususfructus legari possit“; dag Redht2- 
verhältniß ftelt fi dann nach Verfchiedenheit der Gegenftände als verus 
oder quasi ususfructus dar. Zu einem Vermögen aber können auch 
Kleider gehören. Und gerade hier kann es nun fehr fraglich werden, 
wie in Anſehung derſelben das Verbältniß zu beurtbeilen jei, kann es 
unter Umfänden einleuchtend fein, daß nach dem Willen des Beftellers 
nicht die Kleider als unverbrauchbare Sachen, ſondern nur deren Werth 
Gegenſtand der Fruchtnießung jein folle. Oder wird man zweifeln, dab 
z. B. der Dann, welcher feiner Wittwe die Fruchtnießung feines ganzen 
Vermögens vermaht hat, nicht der Meinung war, fie jolle feine reiche 
Garderobe von den Motten zerfreilen laſſen, um fie vereinft in natura 
berauszugeben, ſondern vielmehr der Meinung, fie folle nur deren Werth 
als Kapital der Fruchtnießung anſehen und diefen dereinft reftituiren? 

Aber nach dem bürgerlichen Geſetzbuch kann unfere Frage auch noch 
in einem anderen beſonderen Verhältniſſe zur ‚Sprache fommen. Ale 
Heirathsgut kann nah $. 1227 „Alles, was ſich veräußern und nutzen 
läßt“, gegeben werben. Befteht daflelbe in baarem Gelde, in abgetre 
tenen Schuldforderungen oder verbrauchbaren Saden, fo bat der Mann 
daran das vollitändige Eigentbum, in anderen Fällen gehört ihm nur 
bie Fruchtnießung während der Ehe. Der Paragraph hätte aud ein: 
fader jagen Fünnen: „dem Manne gehört während der Ehe die Frucht⸗ 
nieBung bes Heirathsgutes“. Denn da nad) $. 510. das Geſetzbuch auch 
eine Fruchtnießung, wenn gleih der Natur der Sade nad nur eine 
Quaſi⸗Fruchtnießung, an verbrauchbaren Sachen, an baarem Gelde und 
Schuldforderungen anerkennt, jo würde ſich ſchon daraus von felbit er- 
geben, daß der Mann an unverbrauchbaren Sachen bloß die eigentliche 
Eervitut der Fruchtnießung erhalte, an verbrauchbaren Sachen aber das 
Eigenthum, mit der Verpflichtung, vereinft deren Werth zurüdzugeben. 
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ebenfalls ift das Verhältnig materiell, je nach Verſchiedenheit der Gegen: 
ftände, ganz daſſelbe, wie nad) 8. 509, 510. Nur in Anfehung von 
Echuldforderungen würde eine Abweichung ftattfinden, in jofern nad 
8. 1227 behauptet werden möchte, daß der Mann bier nicht der Bes 
ſchränkung auf den Zinsgenuß angelegter Kapitalien (nad) $. 510) unters 
liege. Mlein da 8. 12337 nur von abgetretenen Schuldforberungen 
ſpricht, fo iſt man nicht bergehtigt, ohne Abtretung dem Manne mehr 
al3 den Zindgenuß zuzuſprechen, wie denn auch Stubenraud III. ©. 423, 
behauptet, daß öffentlihe und Privatichuldicheine Eigenthum der Gattin 
bleiben; und andererfeit3, wenn jemanden ein angelegtes Kapital zum 
Zwecke der Fruchtnießung abgetreten ift, jo ijt nicht zu bezweifeln, 
daß auch er vollftändiger Eigenthümer der Echuldforderung wird und 
nur deren Geldbetrag als Gegenftand feiner (Quaſi-) Fruchtnießung zu 
betrachten ift. Diefer Unterſchied befteht alſo nicht, und die obige Fafſung 
des 8. 1237. wäre nur richtiger und befriebigender, indem fie die Streit- 
frage über diefen Punkt ganz ausfchließen würde. 

Wie nun verhält es jih, wenn in dem Heirathsgut Kleider bes 
griffen find? Nah 8. 1227. (vgl. mit $. 301.) wird man zunächſt jagen 
müflen, daß der Mann nur als Fruchtnießer derſelben anzufeben ei, 
in fofern nicht eine andere Willensmeinung im einzelnen Fall erkennbar 
it. In diefer Beziehung aber kommt der folgende 8. 12238 bejonders 
in Betradt: 

„Deiteht das Heirathägut in unbewegliden Gütern, in Rechten 
oder Fahrniſſen, melde mit Schonung der Subitanz benugt werden 
fönnen, jo wird die Ehegattin jo lange als Eigenthümerin und 
der Mann als Fruchtnießer defielben angejehen, bis bewielen wird, 
Daß der Ehemann das Heirathagut für einen bejtimmten Preis 
übernommen und fih nur zur Zurüdgabe dieſes Geldbetrages ver: 
bunden bat“. 

Hier kann nun die Frage aufgeworfen werden: Hat ſich der Gefeg- 
geber mit Abfiht und Weberlegung der Worte „Fahrniffen, welche mit 
Echonung der Subjtanz benußt werden können“ bedient, oder jollte dieß 
nur der Abwechſelung wegen ein anderer Ausdruck für das Gegentheil 
von demjenigen fein, was im vorhergehenden Paragraphen durch „ver: 
brauchbare Sachen” bezeichnet ift, d. b. für unverbrauchbare Sachen? 
Von vornherein muß man geneigt jein, das erfte anzunehmen. Bon 
einem Gejegbuche, das fich die gefährliche Mühe gibt, möglichft beſtimmte 
Definitionen aufzuftellen, ift nicht zu vermutben, daß es, bloß um einer 
in ſolchem Falle nur tadelnswerthen Abwechjelung der Ausdrucksweiſe 
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fih zu befleißigen, feine Definitionen felbft wieder alteriren und unficher 
maden wolle, zumal mo dieß, wie bier, obenbrein auf Koften ver jonft 
angeftrebten Kürze geichieht. Im der That aber ift es nicht einerlei, ob 
man nad $. 301. von Sachen ſpreche, welde ohne ihre Zerftörung 
oder Verzehrung den gewöhnlichen Nuben gewähren, oder mit 8. 1228. 
von folden, die mit Shonung der Subftanz benußt werden können. 
Vielmehr ift man bereiitigt anzunehmen, der Gefetigeber habe im $. 1228. 
abfichtlich dieſen lebten Ausprud gewählt, in der Erwägung, daß wohl 
Sachen zum Heirathsgute gegeben fein Fünnen, die man firenge genom- 
men nicht als unverbrauchbare Sachen im Sinne des $. 301. bezeichnen 
koͤnne, deren Subſtanz aber doch durch den fortgefegten ihrer Beftimmung 
gemäßen Gebraud einer faft vollftändigen Abnutung und Entwerthung 
unterliegt, und in Anſehung deren eben deßwegen die Vermuthung ſich 
aufpringt, daß fie im Sinne der Betheiligten wohl den verbrauchbaren 
Sachen gleichgeachtet werben follten. Das ift aber, wie wir gejehen, bei 
Kleidern meiftens der Fall, und fo fämen wir zu dem Nefultate, dab 
man bezüglich dieſer wohl auch ohne den jtrengen Beweis, den der 
8. 1227 fonft erfordert, dem Manne das Eigenthbum beizulegen und ſein 
Recht an dem Heirathögute in joweit als eine bloße Duafi-Fructnießung 
anzufeben berechtigt fei. Indeſſen ift andererſeits zu erwägen, daß & 
für den Ehemann beſchwerend ift, wenn die Sachen zu beſtimmtem Preiſe 
übernommen werden, in fofern er dann diefen Preis unter allen lim: 
fänden nad Endigung der Ehe zurüdzugeben ſchuldig ift, obwohl bie 
empfangenen Sachen durch den Gebrauch in ihrem Werthe fehr gemin- 
dert fein Eönnen, während ihm ver Gebraud der Sachen für die Dauer 
der Ehe eben jo gefichert ift, wenn er auch nur Fruchtnießer getworden. 
Nun werben aber nicht leicht andere Kleider zum Heirathsgute gegeben 
werben, als welche zum Gebrauche ber Frau felbft dienen, und da wirt 
man mit Recht jagen, es ſei doch nicht wahrſcheinlich, daß der Ehemann 
die Gefahr der Abnutzung durch den Gebrauch der Fran felbft auf fi 
übernehmen wolle, obwohl es ihm wichtig genug fein Tann, eine gewifle 
Ausftattung der Frau in Kleidern auszubebingen, damit nicht er felbft 
jogleih zu Anfang der Ehe zu einem beträchtlichen Aufwand in dieſer 
Beziehung genöthigt fei. Und auf der anderen Seite ift es nicht minder 
unwahrſcheinlich, daß beabfichtigt ſei, der Ehemann folle fofort auch wider 
Willen der Frau über jene Garberobe nach Belieben verfügen können, 
um etwa augenblidiih dringende Schulden zu bezahlen, und der Frau 
nur der Troft dereinftiger Rüdzahlung des Preifes übrig bleiben. Dem: 
nah muß darauf verzichtet werden, in Anfehung der zum Heirathsgut 
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gegebenen Kleider aus $. 1228 irgend eine Präfumtion für die Ausnahme 
von der Regel des $. 1227 abzuleiten; es muß auch für fie bewieſen 
werden, daß der Mann fie zu einem beftimmten Preife übernommen 
babe, ven allein er zurüdgzugeben fich verbunden bat. Aber zu dieſem 
Beweiſe wird e8 auch überall genügen, wenn aus der Gefammtheit aller 
Umftände dieſes als die Abficht der Betheiligten zu erkennen ift. 

Sedenfalls find nach 8. 1227. alle zum Heirathsgut gegebenen Sachen 
entweder in des Mantles vollftändigem Eigenthbume oder bis zum Ende 
der Ehe deſſen Fruchtnießung unterworfen. Dieß muß denn auch von 
den zur Ausftattung oder Ausfteuer der Frau mitgegebenen Sachen, aljo 
auch von den darin begriffenen Kleidern behauptet werben, in jofern in 
jener Ausftattung die Beftellung eines Heirathsgutes zu erkennen iſt. 
Freilich tritt uns bier, Jo viel die Möglichkeit des Nugnießungsrechtes 
betrifft, eine hohe Autorität in den Weg. In der Begründung eines 
Erkenntniſſes (vgl. Gerihtszeitung 1859, Nr. 137.) beißt e3: 

„Die Nugnießung it nad 8. 509 des a. b. ©. B. das Servituts- | 
recht, eine fremde Sade, mit Schonung der Subftanz, ohne alle Ein- 
ſchränkung zu genießen. Dieje Effekten find aber ſchon nad) ihrer Bes 
ihaffenbeit zu einer Nupnießung im gefehlihen Sinne nicht geeignet, 
weil fie offenbar feine Früchte tragen und keinen anderen Nuben ab: 
werfen, als den, dab fie gebraucht werden können — bie darunter be⸗ 
findlichen Kleidungsſtücke (worin jene Effekten zumeift befteben follten) 
aber auch jelbft zu einem perjönlichen Gebraude für den Kläger nicht 
geeignet”. 

Allein — salvo honore und eingedenk des Horazifhen: „quan- 
doque bonus dormitat Homerus“ — Ffönnen wir nit umbin, diefe 
Gegenargumentation für verfehlt zu erflären. Sie fcheint uns aus 
mangelhafter Auffaffung des Nubnießungsrechtes und falſcher Buchitaben- 
Simterpretation hervorgegangen zu fein. Wir geben unbedenklich zu, daß 
Kleivungsftüde „offenbar keine Früchte tragen”, Keine natürlichen, und 
auch Teine Civilfrüchte,; denn wir jagen mit Ulpian, daß der Nießbrauch 
an Kleidern zu deren Vermiethung nicht beredhtige, quia bonus vir ita 
non uteretur. Aber der Ujusfructus Tann an allen Sacen beitellt 
werden, an allen unverbraudäbaren, aljo auch an weiblichen oder männ- 
lichen Kleidungsftüden, wenn fie als ſolche gelten, als verus, an ver: 
brauchbaren als quasi-ususfructus. Senatus censuit, ut omnium 
rerum, quas in cujusque patrimonio esse constaret, ususfructus 
legari possit. Dieſer Senatsbeihluß gilt auch Heutzutage noch, ift auch 
unter der Herrihaft des bürgerlihen Geſetzbuches noch praktiſch. Darauf, 





204 Zum Banbeltenredt. 


ob die Sade Früchte trägt, kommt es nit an. Genießen, ohne 
Einihräntung genießen, Tann ich aud einer Sache, bie keine Früchte 
trägt; genießen wir doch auch der friſchen Luft, können ſogar ſchwelgen 
im Genuß einer ſchönen Ausſicht u. |. m. Wenn alſo auch eine Sache 
nach ihrer beſonderen Beſchaffenheit feinen anderen Ruben abwirft, als 
daß fie gebraucht werben kann, fo kann fie nichtsdeſtoweniger Gegenfland 
ber Fruchtnießung fein. Das Gebrauchsrecht im geſetzlichen Sinne unter: 
ſcheidet jih von der Fruchtnießung im gejeglihen Sinne nicht durch die 
Berichievenheit des Gegenftandes oder jeiner Nutzbarkeit, ſondern durch 
die in das Recht ſelbſt gelegte Beſchränkung, und wenn daher auch zu- 
fällig nach der beſonderen Belchaffenheit der Sache die Servitut der 
Fruchtnießung Teinen größeren materiellen Vortheil gewährte, als das 
Gebrauchsrecht an derjelben Sache gewähren würde, jo kann man jenes 
dennoch eine Fruchtnießung im geieglihen Sinne nennen. Wäre dieß 
nicht richtig, fo würde das Geſetzbuch im $. 1227 einen Fehler gemadt 
baben, daß es. neben der Fruchtnießung nicht auch beziehungsweile das 
Gebrauchsrecht dem Manne beigelegt bat, da es unläugbar Sachen gibt, 
die als veräußerliche und nutzbare zum Heirathsgut geeignet find, die 
aber doch feinen andern Nugen abwerfen, als daß fie gebraucht werben 
fönnen. Aber auch darauf ferner kommt es nicht an, ob die (nicht 
fruchttragende) Sache gerade zum perfönlichen Gebrauche des Berechtigten 
geeignet jei. Nicht einmal bei dem in fich beichränfteren Gebtauchsrechte 
kann man diefes Moment ftrenge fefthalten. Denn nad $. 305. darf ver 
Gebrauchsbereihtigte den „feinem Stande, feinem Gewerbe und jeinem 
Hausweſen angemeffenen Nugen“ von der Sache ziehen, und kein Richter 
wird jo unvernünftig fein, nach 88. 305. 306. dem Manne 3. B. zu ver: 
wehren, in dem Haufe, an dem ihm das Gebrauchsrecht zuftehbt, auch 
Frau und Kinder nicht nur mit fi, fondern jelbit allein wohnen zu 
lafien, wenn er etwa durch Dienft: oder andere Verhältniffe an einen 
anderen Ort gebunden ijt, feine Kinder das Obft im Garten verzehren 


2 Dieß hebt 5. 509 als das harakteriftifche Merfmal der Fruchtnießzung im Begenfage des Gebrauchs⸗ 
rechtes hervor. Beildufig midge hier bemerkt werben, daß fih auch In biefem Paragraphen ber bes 
Tannte Say bewährt: »omnis deßnitio in iure periculosa esta, Die Worte „ohne alle Einfchränkung“ 
flııd eingefügt im Gegenfage zu den Worten: „bloß zu feinem Bebürfniffe“ im 3.504. Wolte man fie 
aber buhftäblid nehmen, fo wurde fi ergeben, daß es nicht mehr Fruchtnießung wäre, wenn Je⸗ 
manden bie Fruchtnutgung eined Waldes vermacht würde, aber mit ber Einfhräntung, die alten 
Eichen darin ſtehen gu Laflen, sber bie eines reichen Landgutes, mit ber Ginfchräntung, es nicht zu 
verpachten, oder feine Runtelrüben darauf zu bauen und feine Zuderfabrit darauf anzulegen u. bei. m, 
Beſſer wäre auch anftatt des Wortes Frucht nießung das fonft Üblige Nießbrauch gewählt wors 
den, wie 3. 8. im preuß. Landrecht, im Büricher Geſetzb, weil jenes ben Fruch t genuß au ſtark betont. 
Das Iateinifge usus-fructus {fl jenem nicht ganz gleichyuftellen, ald Subflantivum von uti-frui, das 
nicht nothwendig auf Fruchtgenuß beutet, Auch bie Definition im $. 504 könnte beanfiandet werben, 
was aber bier gu weit führen mwirbe. 
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zu laflen, und wenn auch er felbft an der Idioſynkraſie litte, daß er 
feinen Apfel durch feinen Gaumen zu bringen vermöchte?. Um fo weniger 
Tann es bei der Fruchtnießung darauf anlommen. Zu welchen Lädherlichen 
Eonfequenzen eine ſolche Beſchränkung führen würde, läßt fich leicht an 
einigen Beilpielen zeigen. Wenn ein Mann der Wittwe ben Nießbrauch 
an jeinem ganzen Vermögen binterlaflen hat, worin fi unter Anderem 
Zintenfäfler, Bücher, vollends Iateinifhe und griechifche Bücher, oder 
Gewehre, oder Künſtler⸗- oder Handwerks⸗Requiſiten befinden; fie kann 
ſelbſt nicht ſchreiben oder leſen, verfteht wenigſtens nicht lateiniſch ober 
griechiſch, oder fie kann felbit nicht auf die Jagd geben oder an einem 
Nationalſchießen theilnehmen, fie verfteht nichts von Kunft oder vom 
Handwerk: in Anfehung diefer Sachen fällt ihr Recht des Nießbrauchs 
weg; denn einen anderen Nuten, als daß fie gebraucht werden können, 
werfen diefe Sachen nicht ab, und zu perlönlidem Gebraude für vie 
Frau find fie nicht geeignet; fie darf bei Leibe nicht ihre Kinder das 
Zintenfaß gebrauchen laſſen, ihren ftndirenden Söhnen nicht die lateini- 
Then oder griechiſchen Bücher zum Gebrauche übergeben u. |. w. Wer 
Luſt dazu hat, mag fi das noch weiter ausdenken. Nehmen wir nun 
den umgekehrten Fall: die Frau binterläßt dem Manne den Niekbraud 
an ihrem Vermögen, zu welchem auch ihre Kleider und weibliche Bier: 
rathen gehören. Daß er felbit fi deren etwa zu einer Maskerade bes 
dienen Tönnte, wollen wir überfehen; es wäre faum ein geeigneter per: 
fönlicher Gebrauch zu nennen. Er joll ſich aber nur nicht beigehen laſſen, 
feine Tochter mit dem Halsgejchmeide der Verftorbenen zu ſchmücken, fie 
deren Kleider anlegen zu laflen u. j. w. Wer. das für unvernünftig 
hält, der wolle fih auch nicht ſträuben gegen die Anerlennung der Mög- 
lichkeit, daß dem Ehemann an der zumeift in weiblichen Kleidungsſtücken 
beitebenven, ihm als Heirathsgut übergebenen Ausftattung feiner Frau 
dag Recht des Nießbrauchs zuftehen Tünne. Gehört es doch auch zum 
„Hausweſen“, daß die Frau in anftändigen Kleivern des Haufes malte, 
und kann es für ven zärtlidien Gatten ein hoher Genuß fein, die Frau 
in glänzendem feidenen Gewande, das ihr felbft erit anzuichaffen fein 
verftändiger Sinn bei ſchmaler Bejoldung ihm nicht erlaubt, in Gejell- 
Schaft zu führen? So finden wir benn auch im römiſchen Rechte „vestem, 
qua mulier utitur“ unbedenklich als möglichen Gegenftand der Dos er: 
wähnt (L. 10. pr. D. de jure dot. 28. 3.); es kann aber dein Jurift 
bezweifeln, daß, was Gegenitand des römischen Dotaleigenthbumes 
des Mannes fein tonnte, ebenfowohl auch Gegenftand des im bürgerlichen 
3 Bgl. L. 2-4. D. de usu. 7. 8. Stubenrauh Il. S. 196. 
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Geſetzbuche an deſſen Stelle gefegten Dotal⸗Nutznießungsrechtes des Mannes 
fein könne. 

Mit jenem Einwande ift es alfo nichts; es wird nur darauf an 
tommen, ob ſolche Ausftattung dem Manne wirklich ald Heirathsgut 
zugebracht ſei? und in welder Weife: ob nad 8. 1227. mit dem Rechte 
des eigentliben Nießbrauchs, oder nad $. 1228. mit dem Rechte des 
Eigenthumes oder, was bier daſſelbe ift, des Quafi-Ufusfructus? In 
beiden Beziehungen ift der Rechtsfall, über welchen das erwähnte Er- 
kenntniß ergangen, belehrend. | 

Dem Manne war, jo behauptet er, und diefe Behauptung ift 
im Erkenntniß zweiter Inſtanz als erbeblih zum Beweiſe verftellt 
worden, vor der Ehe ein Heirathsgut von 4000 fl. zugefidert, mit 
der Beitimmung jedoch, daß er davon nur 2600 fl. baar, die übrigen 
1400 fl. aber durch Ausftattung der Frau erhalten follte Darauf 
war die Ehe mit ſolcher Ausftattung der Frau erfolgt, und der Mann 
will nun die zu der lebten gehörenden Effekten als in feinem Eigen- 
thum befindlich der gegen die Frau verhängten erefutiven Pfänbung 
entziehen. 

Was die Beklagte Dagegen eingewendet: „daß die gepfänbeten Effekten 
unverbrauchbare Sachen feien, daher dem Kläger nur das Nutznießungs⸗ 
recht zufteben würde, welches er aber gar nicht ausüben fünne, da Diele 
Effekten zumeiſt in weiblichen Kleidungsſtücken befteben“, das ift in feinem 
legten Theile ſchon durch das Obige widerlegt. Der Mann übt fein 
Nutznießungsrecht dadurch aus, daß er der Frau eben diefe Kleidungs⸗ 
ftüde ferner zum Zwede ber Belleidung zu Gebote ftellt, wodurch er ber 
Nothwendigleit überhoben ift, für diefelbe auf feine Koften andere Kleidungs⸗ 
ftüde anzuſchaffen, um biejelbe eben fo anftändig, wie bisher, gelleibet 
zu jehen. Der Kläger hätte aber aud als bloßer Nießbraucher, auf fo 
lange als dieſes jein Recht des Nießbrauchs dauert, die Entziehung jener 
Sachen aus der erelutiven Pfändung mit Recht begehren können, und 
in fofern ſchon tft das Erkenntniß erfter Inſtanz, welches den Kläger 
abwies, „weil ihm an denjelben als unverbrauchbaren Saden ein Eigen: 
thum nicht zuſtehe“, dem materiellen Rechte nicht entfprechend. 

Allein das Urtheil zweiter Inſtanz bat probatis probandis ber 
Anſicht des Klägers entfpredend angenommen, dab dem Kläger ſelbſt 
das Eigenthum der fragliden Sachen erworben fei, indem bie Aus- 
ftattung an Bahlungsftatt als Heirathsgut übergeben worden, und bat 
aus dieſem Grunde das erſte Urtbeil abgeändert. Dagegen aber ift nun 
Folgendes eingewenbet worben: 
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„Daß die einer Tochter, gegebene Austattung als ein Theil des 
Heirathsgutes zu betrachten fei, wird in feiner Geſetzesſtelle erklärt”. 
Dieb bat feine Richtigkeit; das Geſetzbuch erwähnt überhaupt gar 
nicht einmal der Ausftattung einer Tochter. Fände ſich eine ſolche geſetz⸗ 
liche Beſtimmung vor, jo würbe fie für den vorliegenden Fall in fofern 
von Bedeutung jein, weil fie den Kläger felbit vom Beweife der von 
ihm behaupteten Thatſache, dab die Ausflattung zum Heirathsgute ges 
höre, befreien würde. Außerdem ift jene Bemerkung unerheblich; denn 
daß eine folde Ausftattung Heirathsgut fein könne, iſt nichtsbefto- 
weniger unzweifelhaft, jo gut wie e8 z. B. eine Handwerkseinrichtung 
fein Tann, obwohl auch das im Gejegbuch nicht gejagt ift, oder eine 
Eiſenbahnaktie, wovon das Geſetzbuch noch gar nichts jagen konnte. In 
der gemeinrechtlihen Jurisprudenz iſt es ftreitig, ob im Zweifel 
und in wie fern die Ausftattung der Frau als Heirathsgut anzuſehen 
fei (vgl. z. B. Puchta, Pand. $. 414. not. d. und Sintenis, das gemeine 
Civilrecht II. ©. 16. Anm. 12... Daß aber diefelbe je nah Abſicht 
der Parteien zum Heirathsgut gehören könne, baß dieje Abſicht au 
nah Umftänden ohne ausdrückliche Erklärung als ftillihweigend erklärte 
anzunehmen jei, darüber ift man einig, jo wie darüber, daß demnach 
auch ſolche Sachen, die zum perfönlichen Gebraude der Frau beftimmt 
find, wie Kleider, Beftandtheil des Heirathsgutes fein können. Es fragt 
fih aljo nur, ob in unjerem Falle die Ausftattung Heirathsgut geweſen? 
Iſt wahr, mas der Kläger behauptet, daß ihm ein Heirathägut von 
4000 fl. zugefichert worben, wovon er 2600 fl. baar, 1400 fl. durch 
Ausftattung der Frau erhalten ſollte, fo jcheint die Bejahung diejer 
Frage leinem Bedenken zu unterliegen. Allein die Entgegnung fährt fort: 
„Wenn aljo auch wirklich die Gattin des Kläger ein Heiraths⸗ 
gut von 4000 fl., und zwar 2600 fl. baar und 1400 fl. als Aus: 
ftattung hätte mitbringen jollen und auch wirklich die gepfändeten 
Effekten als Ausftattung erhalten hätte, jo folgt daraus noch keines» 
wegs, daß dem Kläges auf dieje Eifelten ein Eigenthums- oder 
Nupnießungsrecht zuſtehe“; 
d. h. e8 folgt daraus keineswegs, daß der Kläger die Ausſtattungs⸗ 
gegenftände wirklich zum Heirathsgut erhalten habe, weder als ver- 
braudbare oder aeftimirte Sachen, jo daß er Eigenthümer verjelben 
wurde und nur ben Gelbwerth vereint zurüdzuerftatten hatte, noch als 
unverbrauchbare und nichtaeftimirte Sachen, jo daß ihm nur das Nutz⸗ 
nießungsrecht daran zuftände Jenes „alſo“ ift überraſchend; man 
follte doch meinen, wenn verabrebet ift, ber Mann folle ein Heirathsgut 
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im Gelowertbe von 1400 fl. dur Außftattung der Frau erhalten, und 
diefe Verabredung nun durch wirflide Ausftattung vollzogen ift, To 
fei nicht zu bezweifeln, daß dieß Heirathsgut fei, mie ſchweigſant auch 
das Geſetzbuch in Betreff der Ausftattung fi verhalte. Indeſſen es 
werben fofort noch befondere Gründe angeflihrt: 1) warum dem anne 
kein Eigentbumsrecht und 2) warum ihm fein Nutznießungsrecht an den 
fraglichen Effekten zuſtehe. Die lebten Fönnen wir bier mit Stillſchweigen 
übergeben, da fie im Obigen bereits vollftändig miderlegt find. Die 
erften aber lauten: 

„Denn ver Geflagte geitebt felbit zu, daß dieſe Effekten eigent- 
lich nit ihm, fondern feiner Gattin übergeben worden feien, die 
Uebergabe derjelben an die Battin kann aber als eine Ueberſchickung 
an den Kläger um fo meniger angefehen werden, als auf feinen 
Fall angenommen werben kann, dab die Mutter die bloß zum 
weiblihen Gebrauche dienenden Sachen durch die Tochter babe 
dem Kläger überjchiden wollen”. 

Zur Beleuchtung diefes „auf feinen Fall“ möge folgende juriftifce 
Fabel dienen: 

Der Wittwer A, ein Bauer, der einen Sohn B hat, welcher das 
Tiſchlergewerbe beginnen will, bewirbt ſich um die Hand der Tochter 
eines eben verftorbenen Tifchlers, und verabredet, daß ihm ein Heirathz: 
gut von 4000 fl. zugebracht werde, fo jebob, daß ihm nur 2600 fi. 
baar bezahlt werden, für die übrigen 1400 fl. aber er das Tiſchler⸗ 
gerätbe des Verftorbenen zur Einrihtung feines Sohnes übernehme. Die 
Ehe wird geſchloſſen, die Zahlung von 2600 fl. an ven A geleiftet, das 
Tiſchlergeräthe von der Schwiegermutter ohne mweiteres dem B ausgeliefert. 
Wird man auch bier jagen wollen: „auf feinen Kal kann angenommen 
werden, daß die Mutter die bloß zum Tiſchlergebrauche dienenden Sachen 
durch den Tiſchler B dem Bauer A, der fie für fi nicht brauchen Tann, 
babe übergeben wollen”? Wie bier offenbar nur eine genaue und voll 
Rändige Erfüllung der Verabredung über das Heirathägut vorliegt, fo 
ift es auch in unſerem Falle; durch die Ausftattung der Tochter erfüllte 
die Mutter ihre Yuficherung, dem Schwiegerfohn auf jenem Wege ven 
MWerthbetrag von 1400 fl. als Heirathsgut zukommen zu laflen; in jener 
Verabredung vor ver Che lag ſtillſchweigend die Autorifation für die 
Mutter, die zur Ausftattung gehörigen Gegenflände eben als Ausftattung 
der Tochter mitzugeben und eben dadurch dem Manne diefen Theil des 
Heirathsgutes zuguftellen, um fo mehr als auch ein optimus pater- 
familias die unmittelbare Obforge für die zu Ihrem perſönlichen Gebrauche 


S 
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dienenden Sachen ber Frau zu überlaffen pflegt. Man kann fich zum 
Deberfluß deßhalb auch noch auf $. 4239. berufen, welcher fagt: 

„In der Regel werben überſchickte Sachen erft dann für über: 
geben gehalten, wenn fie dee Uebernehmer erhält: es wäre denn, 
daß diefer bie Neberſchickungsart ſelbſt beſtimmt oder genehmigt 
bätte”, 

Hier war die Ueberſchickungsart dadurch beftimmt, daß die Sachen 
als Ausftattung der Frau mitgegeben werben follten. Indem aber die 
jelben dur die Frau oder mit der Frau in das Haus des Mannes, 
in welchem diejer ja die Herrfchaft bat, gebracht worben, find fie vollends 
in den Beſitz des Mannes übergegangen; daß der Empfänger in eigener 
Verfon die Saden Stüd für Stüd mit der Hand ergreife, wagt doch 
jelbft zu der Törperlichen Hebergabe des 8. 426. Tein Vernünftiger zu 
erfordern (Stubenraud) I. ©. 810.). 

Ob nun aber die Sachen dem Manne zu Eigenthbum oder zu Nut: 
nießung erworben, darüber ift durch diefen Sachverhalt noch nichts ent- 
ſchieden, da auch zum Erwerb des Nubnießungsrechtes an beweglichen 
Sachen nad $. 481. die Uebergabe erforderlih if. Mit Recht jedoch ift 
im Urtbeil zweiter Inftanz das erfte, das auch der Kläger behauptete, 
angenommen worden. Für dieien war e8, um feinen dermaligen Bived 
zu erreichen, eigentlich einerlei, ob man das eine oder andere annehme. 
Sm den weiteren Confequenzen ift es zu feinem Nachtheil, wenn das 
erfte angenommen wird, weil er dann jedenfalls dereinft den Werth von 
1400 fl., alfo im Ganzen 4000 fl., als Heirathsgut zu erftatten bat, 
während er im anderen Falle die Ausftattungsgegenftände nur in dem 
Buftande, in welchen fie durch den Gebrauch verſetzt worben find, heraus⸗ 
zugeben hätte (L. 10. pr. D. de jure dot. 23. 3.). Schon dieß gibt feiner 
Auffaffung und Angabe ein größeres Gewicht. Aber dieſes entipricht 
auch durchaus dem Vorgange, wie er denſelben behauptet hat. War 
ibm ein Heirathsgut von 4000 fl. zugeſichert, dabei aber zugleich 
verabrebet, daß er nur 2600 fl, Baar, die übrigen 1400 fl. durch Aus⸗ 
Rattung der Tochter erhalten follte, jo kann dieß nicht anders ausgelegt 
werben, al daß er anftatt der legten Summe die Auaftattung der Tochter 
in jolhem Werthe annehmen oder daß ihm dieſe zu -dem Werthe von 
1400 fl. aeftimirt zum Heirathsgute übergeben fein jolle, fomit in An- 
ſehung verielben der 8. 1228 zur Anwendung komme, * 


* Galmerl's. Btertelinfektie V. a. S. 140n188. (1860.) 


Arnbts, elb. Schriften. 1. 14 
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Empbyteufis ift ein der Regel nach veräußerliches und vererbliches 
dingliches Recht auf vwolllommene Benutzung eines in frembem @igen- 
thum befindlichen Grundftüdes, mit der Verbindlichkeit zur Pflege deſſelben 
und zur Entrichtung einer gewiffen Abgabe an den Eigenihümer!. Die 
biftorifhe Ausbildung dieſes Smftitutes des römiſchen Rechtes? hat, jo 
viel wir mit Sicherheit erfennen können, ihren Ausgang genommen von 
einem bei ftäbtifchem Grundvermögen häufig vorkommenden bejonberen 
Rechtsverhältniß. Stabtgemeinden pflegten ihre jur Culiur geeigneten 
Grundſtücke wohl in ewige Pacht zu geben, bergeftalt daß biefelben 
weder dem urfprüngliden Pachter noch deſſen Nachfolgern entzogen 
werden follten, fo lange die feftgejekte Abgabe, vectigal, gehörig ent- 
richtet würde?. Die auf ſolche Bebingung in Pacht gegebenen Grund 
ftüde, wurden in der clafjiihen Jurisprudenz vectigales agri genannt, 
zum Unterſchied von denjenigen, qui ita colendi dantur, ut privatim 
agros nostros colendos dare solemus, d. i. non vectigales agri 
Zum Schutze dieſes Verhältniſſes aber wurde eine eigene in rem actio 
eingeführt, wirkſam ſowohl gegen die Municipes ober die Stadtgemeinde 
jelbft, als gegen dritte Perſonen“, welche Klage jevodh dann auch zum 
Schutze einer auf beflimmte Zeit beſchränkten ähnlichen Ueberlaſſung eines 
Grundſtücks geftattet wurbe?. Ein verwandtes Rechtsverhältnig war das 


* Zehrb. 8. 105-190. 

it gl, Hug. Donelli, comm. iur. civ. lib. EX. cap. 19-16. Buri, yon den Bauergäterz (Bichen 
1788.) Ar. 17, ©. 151254. Gluck, Erläuterung der Pandekten, Bd. 8. S. 378—556. Tälbant, Eykrm 
(8. Hull). 5. 775. Rote t. u. — Quellen: Tit. Dig. si ager veotigelis, i. e. emphyteuticerins, pe&- 
tstur, 6. 3. Cod. de iure emphyteutico, 4. 66, (Dazu Leonini, praslectiones in Ottonis the 
V. p. 658-666.) CH. tit. Cod. de fundis patrimonialibus et saltuensibus &t emphytenticis &t 
sorum condactorikus, 94. 69. Thood. Cod. B. 18. 

2 Vuy, de originibus et natura iuris emphyteutici Romanorum. Heidelb. 1838, 

®L.A.pr. D. h. t. Agri civitatum.... vectigsies vocantur, qui in perpetuum Iocantur, id 
est hac lege, ut tamdiu pro his vectigal pendatur, quamdiu negque ipeis, qui oanduxerint, nague 
bis, qui in locum eorum successerunt, auferri eos lioeat. Rad; Hal. quamdiu.... tamdiu, oe 
mit übereinfitmmt Gai. IU. 445. und 8. 3. J. de lotatione. 9. %. CI. L. 4. Cod. de administrat. 
rerum. puhl, 14. 90, Vgl. Saptgny, Reit des Beſthes (6. Muäg.), ©. 180. ı1Rı. Vuy, L ce. p. 58 0q. 

L . R . L 2. D. h. t. 

5L.3.D.h.t. Idem est etsi ad tempus habuerint Condactum nec tempus finitum sit. © 
ift nicht wahrſcheinlich, daß Hierbei am denſelben Fall gebadt iR, der tn L. 4. pr. mit ven Marten 
begeichnet wird: ite colendi dantur, ut privatim... dare solemus. War erſt bei ber locatio 
in perpetuum ein befonberes Nechtönerhälsuiß der agri vootigales anezönunt werben, fs vwar leicht 
ber Schritt weiter gemacht, biefed auch mit Beſchränkung auf eine befiminte Beit ( B. 100 Jahre 
nad) Hygin. apud Goes. p. 205. 206.) ſtattiinden gu Laffen. Dieb war dann aber Seine getsößnlide 
Temporalpacht, die außerdem den Stadten auch noch möglich blieb. 
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ber fandi emphyteutici oder emphyteuticarii, ius ‚emphytenticum, 
welches, nach dem Namen zu jchließen, in. geiechifchen Provinzen feinen 
Urſprung gehabt haben mag, und anfangs vielleicht vorzüglich In Ans 
ſehung nes zu cultivirender Grundſtücke eingegangen wurde. &8 iſt zuerft 
erwähnt in einer der Saterpolation nicht verbädhtigen Stelle von Alpian, 
aber ohne nähere Andentung feine® MWejend®. Darnach wird zuerſt wieder 
in einer Conſtitation von PDiocletian und Marimian praedium emphy- 
teuticum genannt und zwar, wie es ſcheint, unterfchleven von vectigale 
parallel mit patrimoniele praedium?. Sm ven Gonftitutionen der ſpä⸗ 
teren Kaiſer aber eriheint das ius emphyteuticom vorzüglich gerade 
in Beziehung auf Talferlide Patrimonialgiiter als ein ſehr verbreitetes 
Inſtitut, und häufig findet ſich patrimoninlis sive emphyteuticus 
fundus nebeneinander geftellt®. Aber auch bei ſtädtiſchen Grundſtücken 
und foldden, vie zu kirchlichen Zwecken beftimmt waren, kommt bafielbe 
unter demfelben Namen vor’, ımo iſt dann in gleicher Weile auch auf 
Privatbefigungen angewendet worden ®. Wine andere Bezeichnung dafiir 
iſt auch ius perpetuarium, welches, wenn auch früher umterſchieden, 
wenigftens zuletzt als gleichbedeutend mit jae emphyteuticum gebraucht 
wurde!!; daher denn auch bie Inhaber emphyteutiſcher Gater perpetuarli 


6L.3.$ 4. D. de reb. eor. N. 9. Si ius Zupursurızdy Vel Zußareuzısdy habeat pupillus, 
videamus, an distrahi hoc a tutoribus possit? Et magls est non posse, duamvis ſus praedil 
petios eit, Ob bier Zußarevzızay (nad; wem Cod. Plorent.) oder Bu darızdy quach ven Wafliten) 
gleichbebeutenn fei mit Zupureuriwoy? Gujacius nimmt es fo au in: Not, ad Institut. 111.24. 8.3. 
(opp. ed. Neapol. f. p. 218.) Anderwarta aber erflärt derſelbe das erſte für glekchbedeutend mis 
ins superficiartum. &. comm. in lib. XI. respone. Pap. ad L. 1. D. de pignor., in lib. XX1. 
Pauli ad Edictum ad L. 7%. D. de rei vind., recitat. ad tit. D. si ager vectigalis (opp. ed. Neap. 
IV. p. 1282. V. p. 805. VI. p. 377.). Halsander bezieht Zu ßarevzızdy auf bie missio in possessio- 
nam ex primo deureto. Ganz anders befiieumt ken Tintesigrieh BVirnbem, die vechtliche Autur her 
Zehnten, S. 64. 65. Rote 24. 

7 L 49. Cod. de praedis et al. reb. min. 5. 74. »Vectigsle vel patrimoniale sive emphy- 
teuticum praedium.« Rad Birnbaum, a. a. D. Rote 85, follen freilich Die Worte patrimonisle sive 
emphyteuticum nur eine nähere Bezeichnung zwei verichtebener Unterarten des vectigale preedium 
enthalten, Aber die Meinung dieſes Schriftfieller®, wornad ber von Kirchen aber Städten gur Rıryung 
an Andere außgegebene, jenen ſelbſt aber urfpränglich vom Stante eingeräunmte Beben ber eigentliche 
ager emphyteuticus im Gegenſatze der fundi patrimoniales gewelen fein fo, wiverlegt ſich durch bie 
in Rote 8—10 allegirten Stellen. 

8 L. 45. 47. 49. 20. 24. 39. 39, Theod. Cod. 1. c. L.4.6.7. 42. Just. Cod. de fundis patrimon. 
L. 4. Theod. Cod. de collat. fund. patrimon. 4. 49, 

®» L. 8%. Cod. ne rei domin, 7. 38. Emphyteutieariis dominici iuris, reipublicae, vel 
juris sacrorum temploruts. CT. L. 7. Cod. de fünd. patrimon. L. 88-88. Theod. Cod. eodem. 
L 5. Theod. Cod. de locatione fundoram iuris emphyteutici et reipublicae et templorum. 
40. 3. L. % 8. Just. Cod. de loeat. praediorum civil. #3. 706. Tit. Cod. de iure reipublicae. 
4.3. etc. 

s0 Dieß geht hervor aus L. 1. Cod. de iure emphyteut, unb 8 3. J. de locat. Bel. Gauigny 
a. a. D. ©. 198. 

11 L.4. Cod. de ofl. com. sacri palat. (1. 38.) Totius iuris perpetuarli, Aoc est emphy- 
teuticerii, exacotio. Ber Bufay »b. e. omphyteut.«e findet fi in L. 4. Theod. Cod. eodem A. 41. 
noch nicht. 
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possessores hießen 2. Wenngleih nun dieſes emphyteutiſche Recht 
uriprüngi von dem Rechte an dem ager vectigelis munieipum 
unterſchieden worden jein mag, fo tft es doch in feiner weiteren Aus 
bildung und fefteren Geftaltung, die nur allmälig durch die Praxis und 
kaiſerliche Gonftitutionen ſich vollendete, und anf welche beſonders eine 
Sonftitution von Zeno und zwei Eonftitutionen von Juſtinian bedeutend 
einwirkten 13, mit jenem gänzlich verſchmolzen worben; und dieſe Gleich 
ftellung gibt ſich im Juſtinianiſchen Rechte unzweibeutig dadurch zu er 
tennen, daß zweimal ager vectigalis dur) den Zufaß „id est emphy- 
teuticus oder emphyteuticarius* erflärt wird !!, Denmach ift ba, 
was im Suftinianifchen Rechte Über das Recht an Vectigalgrundſtücken 
gejagt wird, auch auf das emphyteutiſche Hecht gu beziehen und um: 
gelehrt. 
Diefes Net nun, jo umfaflende Befugniſſe dafielbe gewährt, if 
bo nur als ein das Eigenthum beſchränkendes Recht, ius in re aliena, 
anzufehben. Es wird bezeichnet als ius praedii ®, ius in fundo vecti- 
geli, ausdrücklich im Gegenfate des Eigenthums!. Der Erwerber 
befielben (emphyteuta, emphyteuticarius), heißt es, werde nicht Eigen- 
thümer des Grunbftüdes 17; vielmehr wird ihm der rei dominus ent- 
gegengefegt %; und jo wird au dominium vel emphyteusis vel con- 
Auctio unterjhieden’. 8war fcheint in mehreren Stellen des Zufini- 
aniſchen wie des Theodoſiſchen Gober das Verhältniß emphytentiſcher 
Inhaber von Faiferliden Patrimonialgrundftüden geradezu als dominium 
bezeichnet zu werden ?%; und dieſes bat Veranlafiung zu der Meinung 
gegeben oder dieſelbe unterftügen jollen, daß dem Emphyteuta wahres, 
nur unter gewifien Bedingungen widerrufliches, Eigenthum, gleich dem 

12 L. 33. Th. Cod. h. t. Ius emphyteuticum, quo iuris patrimonialis vel rei publicae praedia 
possessoribus sunt adiudicata perpetuariis. Cl. L. 14. 8. 4. Th. Cod. de tiron. 7. 13. 

u L. 4. %. 3. Cod. de iure emphyteut. 

14 Einmal in ber rubr. tit, D. cit. (Rote 1); dann mittelft einer ungweifelhaften Interpolatiss 
in L. 16. 8. 1. D. qui satisdare cog. 2. 8. Qui vectigalem, I. 6. emphyteuticum agrunı, possidei. 
In den neueren Gonftitutionen nad Diocletian (Note 7) Tommi ber Ausbrud vectigale praedium, 
ager voctigalis nicht mehr vor. 

15 Bol, Note 6. 

#L. 71.8.5. 6. D. de legat. I. Si fundus municipum vectigalis ipsis municipibus sit le- 
gatus... quamvis fundus vectigalis municipum eilt, attamen quia aliquod ius in eo is, qui le- 
gavit, habet, valere legatum. Sed etsi... alii fundum legaverit, non videri proprietatem rei 
« legetam, sod Id ius quod in vectigalibus fundis habemus. 

11.4.8 4.D. h. t. Quamvis non efficiantur domini. Bel. L. 74. 6. 5, ci. L. 10. D. fam. 
ercisc. 10. %. Item praedia quae nostri patrimonii sunt (cf. L. 8, $. 4. ibid.); sed et veoctigalia 


vel superficiaria. 

188.8. J. cit. L. I. Cod. h. t. 

id L. 8. Cod. de fund, patrimon. 

% L. 48. Th. Cod. 5. 13, L. 4. Th. Cod. 5. 14. L. 2% Just. Cod. de fund. rei priv. 43. 65. 
L. &. 1%. Cod. de fund. patrimon. 
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Eigentum an Provingialgrunnftüden nach vorjuſtinianiſchem Rochte, bei⸗ 
zulegen fei?!. Allein wenn auch jenes der Fall wäre, fo Tonnte bieß 
doch für die Beflimmung der im Juſtinianiſchen Rechte geltenden Anficht 


nicht in Betracht kommen, weil alle jene Sonftitutionen älter find, als 


die erwähnte von Kaiſer Zeno, und fich daher ber Ausdruck derfelben 
wohl erflären ließe mit Rüdfiht auf die erft durch dieſe Gonftitution 
bejeitigte Streitfrage, ob die Einräumung ber Emphyteuſe als alienatio 
des Grundftädes oder nur als locatio oonductio anzufehen fei, nun aber 
Die in den neueren Conſtitutionen ausgefprochene Anficht Über das Weſen 
nes Rechtsverhaͤltniſſes entfcheiden müßte, Indeſſen find die ange 
zogenen Stellen des Juſtinianiſchen Coder auch befriedigend dadurch erflärt 
worden, daß den emphutentifchen Beſihern von Patrimonialgütern oft 
wahres Eigenthum, obwohl unter Vorbehalt einer Abgabe an den katſer⸗ 
lichen Schag, ertheilt oder von ihnen hinzuerworben wurbe?. Daß au 
Die Idee eines fogenannten dominium utile, welches man feit ben 
Gloffatoren unter anderen auch dem Emphyteuta beizulegen pflegte, fo 
wenig in den Quellen begründet, als an ſich beifallswürdig fei, bedarf 
Teines Beweifes mehr. In der That if die Emphyteuſis ein ius in 
re aliena, weldes, da e8 wie die Servituten und die Superficies dem 
Eigenthlümer in Anfehung der Nutzung der Sache eine Beſchraͤnkung aufs 
legt, mit diefen Rechten unter den allgemeinen Begriff dinglicher Nutzungs⸗ 
rechte (im Gegenfage des Pfandrechtes) geftellt werben Fann?5, welches 
auch, wie in einer Stelle die Superficies wirklich genannt ift?%, füglich 
servitus hätte genannt werben Tünnen und vielleicht genannt worben 
wäre, wenn nicht dieſer Ausdrud bereit als regelmäßige ausschließliche 
Bezeichnung für eine im alten Civilrecht ſchon ausgebilvete Elafje von 
Rechten bergebracht gewejen wäre, von denen fi die Emphyteuſis, wie bie 
Superficies, Hiftorif durch die fpätere, vielleiht urfprünglich prätorifche 7, 


31 Savignp, Recht bed VBefigeß (2. Ausg.), S. 90 fig. 

2 Bol. unten Rote 102—104. 

#L.&.4%. Cod. cit. Daher licentia eis oontedenda etiam libertates mancipiis ex Aundis 
patrimonlalibus atque emphyteuticariis, eum fundorum sintdomini, praestare. Dagegen L. ä 
Cod. de mancip. et colon. 34. 62. Libertatee, quas maneipiis ex fandis patrimonialibus et 
emphyteuticis, qui fundorum non sunt domini, praestiterint.... reseindant. Bgl, Tpibaut, 
ev. Abhandl. Ar. 11. S. ⁊00 — a81. welchem dann aud Sapigny beifkhumte (6, Muse, © . 124. Note 8.) 
©. auch Donell. I. c. cap. Ab. 8. 26. 27. Buri, &. 106-100 

* Thibaut, Verſuche, Vd. 2. Ar. 8, vgl deſſen Abh. a. a. O. 08 dat WIR, GS. 866 fig., 
noch das dominum utile des Empäyteuta in SAug genommen. Bol au Du Roi im Arch. für ety. 
Braris, BO». 6. ©. 386 fig. 

» Puchta, Lehrb, 9. 218. Blume, arundriß bed Pandektenrechtes, 8. 167. 

31.86. 8. & D. de legat. J. 

2 Buchta, Lehrb. 8.170. Arg. L. 66. pr. D. de evietion. M. ⁊ Actione, quee de fundo vecti- 
gegi proposita est. Bol. Gai. IV. 46. 37. Dieſer Uusbrud beweiſt iwenigftend, daß bie voctigalis 
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Entfiebung, materiell durch ihren nmfalenden Inhelt und dadurch 
untericheibet, daß fie felbftändig vererblich und veräußerli ift, mwäh- 
rend die Servituten an eine beſtimmte Perfon des Berechtigten oder 
an ein beftimmies Grundftäd als gewifiermaßen bevechtigtes Subisd 
weſentlich gebunden find. Denn übrigens, wenn man nur auf Dem 
materiellen Inhalt des dem Berechtigten zuſtehenden Befuguifie fieht, 
it das Necht des Emphyteuta dem Uiysfructus weit näher verwandt, 
As diefer den Pradialſervituten. In ber neueſten Zeit zwar ift nod 
wieder ein Verſuch gemacht worden, ben charqlteriſtiſchen Unterſchied ber 
Emphytenſe von den Servituten überhaupt und dem Uſusfructus inabe 
fondere dahin zu beftimmen, daß jene das Recht fei, fremdes Giger 
thum am Grund und Boden unabhängig vom Gigenthümer und, jo weit 
Dieb mit frem dem Eigentbum beſtehen könne, vollftändig auszuüben, 
die Serpitut aber als ein ans dem Eigentum ansgeichiedener, einem 
Anderen ala jelbfländiges eigenes Recht eingeräumter Beſtandtheil 
des Eigenthums ſich darſtelle. Aber wir nehmen nicht Anſtand, dieſen 
Verſuch für gaͤnzlich mißlungen zu erklären B. 

Was den Gegenſtand der Emphyteufe betrifft, fo ſtreitet man bar- 
über, ob dieſer ein fruchttragenbes, für ben Lands ober Gartenbau be 
ſtimmtes Grunpftüd fein mäfje, ober auch ein Gebäude (praedium 


actio im Ediete auäbrüdlig genannt mar, und ha fie nun gewiß nit durch ein Gefey eingeführt ik 
(L. 4. 8. 4. D. b. t.), fo müßte man, um ben prätorifgen Urfprung lAugnen gu fönnen, annefmen, 
fie ſei zuvor durch bas ius civile im engfien Siune volllommen autgeblihet and daun erſt iz ball 
Ediet aufgenommen, was hochſt unwahrfheinli iſt. S. auch unten Rote 126. Bgl. aber Bücel, übe 
VBerpfänbung der iura in re aliena, ©. 50. Rote 8. 

3 Büchel a. a. D. ©. 82-55. Des Berfafler fagt S. 6, ber Gurkähtente Auntenfcheide Ri vor 
bem Gerpitutbereihtigten, namentlih bem Ufjufrectuer inähelonhere dadurch, Daß Legterer nicht ein 
Trembes, fonbern vielmehr fein eigenes Recht zur Ausibung bringt, oBglei daS Recht eine 
Yeıınde Bade voramsfeut, wärend ber upäybesta niegendE sin eigene, farnere immer aut 
ein fremdes Recht ausübt Bin ſonderbares Recht wahrlich, wenn. ber, dem es zufteht, nirgenhö 
baffelbe ausüben Yann, flatt befien aber ein frentbes Recht ausübt! Der Berfaffer verwahrt fh 
auch noch, daß man ja nit bie Ausübung des fremden Gigentbums als das Dbiect jene 
Nechtes anfehe: „denn die Außilbung if nur bie formale Seite bei Eigenthums; . „ . biels 
mebr if der unmittelbare Gegenſtand des Rechtes immer daB frembe Eigentum” (&. 46.), nah 
©. 51. aber das frembe Grundſtück, weßhalb aud ba, wo die Nechtäobiecte aufgeführt werben, vie 
Gmpäyteufe nicht unter bie iure im Sinne ber Gerpituten geftellt werden kann, ſondern es uf der 
ager felbft genaunt werben‘. Gerade umgelehrt fagt Ulpian, unter praedium emphyteuticum fel 
pokius ius praedii gu verſtehen (Rote 5.), und durch bad Bermächtnif dei Sundus veoctigalis fel eigent- 
lich nur id ius, quod in praeediis vectigalibus Labemus, »ermadt (Bote 16.) Huf der anderen 
Seite wird auch, wie bad Brunbftüd, an dem man daB emphtzteutiſche Recht bat, mit Beziehung dar⸗ 
auf fundus vectigalis sber emphyteuticup heißt, eben ſo badjenige, an dem man ben Ufusfrucizs 
Bat, fructuerius fundus genannt, L. 4. D. si ususfr, pet. 7. 6; beßgleihen ber Servus als Gegen» 
fand des Uſusfructus oder Ufus servus fructuarlus ober usuarius. L, 2. D. de peculio. 18. 1. 
L. 55. D. de pactis. & 4. L 45.58 D. de acquir. hored. 20. 2. m a. Brisson. v. fructus- 
rius. — Huch was Klerulff, Theorie des Givilrehteß, Vd. 1. S. 360. Über den charakteriſtiſchen Unter 
f@leb der Servituten von ber Guperficieö umb Emphtzteuſis vorläufig aubeutet, läßt wenig Befriedi⸗ 
gung bou des verſprochenen tief eingehenden Grörterung dieſer Rechte erwarten. 
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urbanıum) als ſolches fein könne, obmohl Jeder zugibt, daß ſowohl bie 
Eiymologie des Wortes Emphyteufis als ver Ausdruck ager vectigalis 
auf wirtbigaftlide Grundſtücke als urſprünglichen Gegenſtand dieſes 
Rechtaperhaͤltniſſes hinweiſe. Die Anhänger der erſten Meinung verkennen 
nicht, daß das emphyteutiſche Recht ſich auch auf Gebaͤude erſtrecen 
konne, ſofern dieſelben zu fruchttragenden Grundſtücken gehören, wie z. B. 
bie Gebäude eines Lendgutes?. Daher ſteht ihmen nicht durchans ent⸗ 
gegen L. 15. $. 26. 27. D. de damno infocto, wenn man auch die 
Floxentiniſche Lesaxt: de veetigalibus edibus unangefochten Yäßt. 
Ehwieriger iſt es, jene Meinung zu behaupten gegen. Nov. 7. cap. 8. 
und Nov. 120. cap. 1. 8. 2, wo offenbar auch praedia urbena oder 
Hünfer, und zwar als Hauptſache und ohne Rückſicht auf etwa damit in 
Verbindung ſtehendo fruchtrragende Grunbftüde als mögliche Gegenſtaͤnde 
der Empbyteuje genannt werben 0; deun es iſt gewiß eine unzuläflige 
Ausrede, daß man ſich ouf den Sprachgebrauch der Novellen nit ver- 
Laffen Einme und bier nur uneigentlih Emphytenſe genannt worben jei, 
was Superficies genannt werben follte?!, Auch wird man zugeben, daß 
ver Emphytenta ein erꝛphyteutiſches Grundſtück, 3. B. einen Garten: oder 
Wieſenplatz, nach Umftänden mohl zum Bauen verwenden kann, obne 
daß dadurch in feinem Rechtsverhaltniſſe eine Aenderung bewirkt würde. 
Henn nun auf folde Weile ein Gebäube einziger Gegenftand der Em- 
phytenſe werben Tann, jo ift nicht abzufehen, warum nicht auch ein 
ſchon beſtehendes Gebaͤude zu gleihem Rechte follte bingegeben werben 
fönnen. Man bat freilich eingemenbet, nad) diefer Anficht fei Fein charak⸗ 
teriftiicher Unterſchied der Emphyteuſe von der Superficies mehr vorhanden. 
Aber es gelten. bo bei der Emphyteuſe manche eigenthümliche Beftim- 
mungen, die bei der Superficies nicht eben jo vorkommen. Nur dieſes 
aber ift bad. praktifche Intereſſe unferer Frage, ob auch an praediis 
urbanis ein Net mit allen Eigeuibümlichkeiten der Emphyteuſe einge: 
rämmt werben lonne. Giht man biejes zu, behauptet aber, daß dann 
das Recht immer Superficies fei und beißen müfle:®, fo löſet fich die 
Controverſe in unnützem Namenſtreit auf. 


2 Donell. 1. c. cap. 13. 8. 14. Puchta, Lehrb. . 170. 191. Rote r. Gäfchen, Vorleſ. Bo. 2. 
©. 398, 

© Buchholg, jurift, Abd. ©. 806—809. Vgl. auch L. 4. Cod. de indietion. 40.17. oder L Th. Cod. 
eod. 41.5. Domus vel sacri patrimonii vel emphyteutici iuris vol hominum privatorum. 

u So Goſchen a. a. D. S. 294. 

2 Uutexholgser, Schulpnerhältnifie, Bd. 2. S. 362. 

De nieß die Meinung war, wenn man bon ber Udglichkeit einer Begrünbung ber Superficieß 
durch den Beno’fhen contractus emphyteuticarius geſprochen hat? Büdel a. a. D. & 61-68. Über 
warum fol nicht aud bie Wirkung, die man bem emphyteutiſchen Contract beilegt, hier erzielt werben 
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wird. Bei Emphytenfen von Kirchen und milden. Stiftungen hatte 
zwar Juſtinian verorbnet, dab nur Vererbung auf Descendenten bes 
eriten und zweiten Grabes und nad ausbrücklicher Verabredung auch der 
Mebergang auf den Ehegatten flattfinden folle, wornacd denn auch bie 
Beräußerung an asbere Perſonen, wenigſtens über die Lebenszeit der 
uripränglic Berechtigten hinaus, nicht zuläflig fein konnte 1; er hat aber 
Diele Beſchrankung ſelbſt wieder aufgehoben“. Kann ber Emphyteuta 
fein Recht veräußern, fo iſt ihm auch Verpfändung befielben möglich, bie 
wir eine eventuelle Veräußerung it. Conſequent iſt es ferner, daß 
er das Net, das er ganz veräußern darf, auch buch Einräumung 
anderer dinglicher Rechte bloß befchränten koönne. Gr kann Servitnten 
an der Sache beftellen. Diefe werden freilih als non iure constitutae 
bezeichnet, die nur tuitione praetoria befteben; denn eine volllommene 
civilrechtliche Serpitut Tann nur der wahre: Eigenthümer, nad älterem 
römiſchen Rechte nur der quiritiſche Eigenthümer, beftellen; aber fie 
können doch als dinglichs Rechte durch utilis confessoria actio geltend 
gemacht werben. Nah ver Natur Ber Sade Tönnen indeſſen ſolche vom 
Empbyteuta eingeräumte dingliche Rechte an der Sache nur als Beſchraͤn⸗ 
kungen feines eigenen dinglichen Rechtes, daher nur fo weit als dieſes 
fich erſtrect, beſtehen. Durch Erldſchung der Emphyteuſe müſſen fie 
ebenfalls erloſchen, wie in Beziehung auf das Pfandrecht ausdrücklich 
bemertt wird. Nur für ven Fall, daß der Eigenthümer als Succefior 
des Empbyteuta das emphyteutiſche Recht wieder an jich zieht und jo 
dann durch Eonfolivation die Emphyteuſe ih enbigt, muß ein Anderes 
behauptet werden. Als Succefior Tonnte jener das emphyteutiſche Recht 
nur mit den darauf haſtenden Beichräntungen erwerben, nach dem be 
kannten Grundſatze: nemo plus iuris. in alium transferre potest 

“L. 10. D. fam. ercisc. 10. 2. J 

4 Nov. 7. cap. 9. 

4 Nov. IW. cap. 6. 8. 1., auögenommen für bie von ber Haupttiche su Sonfantinnpel depen⸗ 
direnden Empbyteufen. Nov. eit cap. 1. 5. — Für alle lirchliche Enphyteuſen wird bie Fortbauer ber 
Beichräntung noch behauptet von Unterbolgner a. a. D. S. 368. Rote e, ©. 306. Aber er beachtet 
nicht das Gewicht der Worte in cap. 6. & 1. cit.: Licentiam damus.. non solum ad tempus 
emphyteusin facere ... sod et perpetuo elc., vgl. mi cap. 9. pr. ibid. und Nov. 7. 1. c. 

#1.16. 8% D. de pignerat. act, 43. 7. Etism vectigsie praedium pignori dari potest. 
Ct. L. 13. 8. 3. D. de pignor. WM. 1. Ger unnüger Streit IR darüber geführt werden, sb Pier das 
ius emphyteuticum ober ber fundus emphyteuticus Gegenfland ber Verpfänbung fel. Kann bad, 
wer das legte vertheidigt, ſelbſt nit um himeinguräumen, durch die Berpfünbung bes ſundus al 
fundus vectigalis jet hinzeiddend außgeiprodden, daß nur id ius quod in vectigalibus fundis habe- 
mus berpfänbet ei Bügel a. a. D. S. 184), ſo wie fructuarius servus pignori dstus niät# anders 
bezeichnen wärde als ususfructus, quem in servo hebemus, pignori dates. 

4 L. 4. pr. D. quib. mod. ususfr. amitt. 7. &. Cf. L. 1.8.9. D. de superäcieb. 48. 18. 


#L. 9. D. de pignor. W. 4. Bier entſcheidet derſelbe Geſichtspuntt, der in L. 8. pr. D. quib. 
mod. pigu. solv.20.6. Sicut re oorporeli extinota, Ita et usufructu eztinoto pignus hypothecave perit. 


. 
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Entfiebung, weateriell dur ihren umfaflennen Jubel und baburd 
unterſcheidet, daß fie ſelbſtändig vererblich und veräußerli ift, wäh- 
rend die Servituten an eine beilimmte Perfon bes Berechtigten oder 
an ein beſtimmtes Grunbftäd als gewiſſermaßen bevechtigtes Subject 
weſentlich gebunden find. Dean übrigens, wenn man nur auf Dem 
materiellen Inhalt des dem Berechtigten zuſtehenden Befugniſſe fieht, 
ift das Recht des Eriphytenta dem Ufusfruetus weit näher verwandt, 
‚ld diefer dem Prübialjervitutee. In ber neueiten Zeit zwar ift nod 
wieder ein Verſuch gemacht morden, den chaxakterifiigen Unterſchied ber 
Empbytenfe pon den Servituten überhaupt und dem Uſusfructus insbe 
fondere dahin zu beftimmen, daß jene das Recht fei, fremdes Eigen⸗ 
thum am Grund und Boden unabhängig vom Eigenthümer und, fo weit 
dieß mit frem dem Eigenthum befteben Tönne, vollftänpig auszuüben, 
die Serpitut aber als ein aus dem Eigenthum ausgeſchiedener, einem 
Anveren als jelbfländiges eigenes Recht eingeräumter Beſtandtheil 
des Eigenthums ſich darſtelle. Aber wir nehmen nicht Anſtand, dieſen 
Verſuch für gaͤnzlich mißlungen zu erklären. 

Was den Gegenſtand der Emphytenſe betrifft, fo ſtreitet man dar⸗ 
über, ob bieler ein fruchttragendes, für ben Land⸗ ober Gartenbau be 
ſtimmtes Grundſtück fein müfle, ober auch ein Gebäude (praedium 


actio im Ediete außbrüdlih genannt war, und da fie nun gewiß nit durch ein Gefeg eingeführt iR 
(L. 4.8 4.D. bh. t.), To müßte man, um ben prätorifgen Urfprung läugnen gu fönnen, annefimen, 
He ſel zuvor durch bad ius civile im engfien Siune volllommen auügeblihet und dann erft im hal 
Mrdict aufgensmmen, was hochſt unwahricheinlich iſt. S. auch unten Rote 124 Bgl. aber Bügel, über 
Berpfänbung der iura in re aliena, ©. 50. Rote 3. 

2 Büchel a. a. D. G. st-55. Der Berfafler fagt S. 6, her Gmnähtentn untexfiheipe a vr 
bem Servitutberechtigten, namentlich dem Wiufsuckyar inshelonhere dadurch, daß letzterer nicht ein 
fremdes, ſondern vielmehr fein eigeneß Recht zur Auzübung bringt, obgleich daB Recht eine 
dremde Sache vorausſetzt, während ber Auſhußeuta nitgend& sin eigeneßs, ſondern immer unr 
ein fremdes Recht ausübt Bin ſonderbares Recht wahrlich, wenn ber, dem eb zuſteht, nirgenhö 
daſſelbe ausüben Tann, ſiatt befien aber ein Tremtbes Recht ausübt! Der Berfüfler verwahrt ſich 
auch no, daß man ja nit die Aubübung des fremden Gigentbums als bad Dbject jeuch 
Rechte anfehe: „denn die Aubübung IR mur bie formale Seite bed Gigentsumd; . .„ . bids 
mehr if der unmittelbare Gegenſtand bed Rechtes immer das fremde Gigentkum” (S. 45.), nad 
©. 51. aber das frembe Grundſtuck, weßhalb aud ba, wo die Nechtsobjecte aufgeführt werken, Pie 
Gmpäuteufe nicht unter bie iure im Giune ber Servituten gefiellt werben kann, ſondern es muß der 
ager felbf genannt werben“, Gerade umgelchrt fagt Ulplan, unter praedium emphyteuticum fei 
potius ius praodii gu verfiehen (Rote 5), unb durch das Vermãchtniß bei fundus vectigalis fei eigemt- 
üb nur id ius, quod in praediis vectigelibus babemus, Sermadt (Mate 16.) Huf ber anberex 
Seite wird auch, tote das Grundflüd, an dem man daB emphyteutiſche Recht hat, mit Beziehung bar-. 
auf fundus voctigalia sber emphyteuticug heißt, eben fo baßjenige, an dem man ben Ufusfzuctus 
Bat, fructuarius fundus genannt, L. 4. D. ei ususfr. pet. 7. 6,; beßgleihen ber Servus als Gegen» 
ſtand des Ufusfructus ober Ufus servus fructuarius oder usuarius. L. 2. D. de peculio. 185. 1. 
L. 88. D. de pactis.% 44. „55.5.8 D. de acquir. hored. 20. 2. u. a. Brisson. v. fructua- 
rius — Auch was Rlerulff, Theorie bed Civilrechtes, Vd. 1. S. 860. Über ben charalteriftifchen Unter- 
jchied der Serpituten von ber Guperficies unb Smpbuteufis vorkäufig anbeutet, läßt wenig Befriedi⸗ 
gung bon bes verſprochenen tief eingehenden Brörterung dieſer Rechte erwarten. 
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urbannım) als foldes fein kbͤnne, obwohl Jeder zugibt, daß fowohl vie 
Etymologie des Wortes Emphutenfis als der Ausdruck ager vectigalis 
auf wirthſchaftliche Grundftüde als ursprünglichen Gegenſtand dieſes 
Rechtaherhaͤltniſſes hinweiſe. Die Anhänger der erfien Meinung verkennen 
nit, daß das emphyteutiſche Recht fih auch auf Gebäude erfireden 
Sönne, ſofern dieſelben zu fruchttragenden Grundſtücken gehören, wie 3. 8. 
Die Gebäude eines Landgutes?. Daher ſteht ihnen nicht durchans ent: 
gegen L. 15..6. 26.27, D. de damno inferto, wenn man aud bie 
Floxentiuiſche Lesaxt: de veetigalibus aedibus unangefochten Täßt. 
Echwiexiger ift es, jene Meiumg zu behaupten gegen. Nov. 7. cap. 8. 
and Nov. 120. cap. 1. $ 2, wo offenbar auch praedia urbena ober 
Hintſer, und zwar als Hauptſache und ohne Rückſicht auf etwa damit in 
Verbindung ſtehendo fruchttragende Grunbftüde als mögliche Gegenftände 
rer. Empbyteuje genannt werben; deun es iſt gewiß eine unguläflige 
Ausrede, daß man ſich auf ven Sprachgebrauch der Novellen nit ver: 
laßen kinme ud bier nur uneigentlih Emphytenſe genannt worden fei, 
‚was Siperficied genannt werben jollte?!. Auch wird man zugeben, daß 
ser Emphptenia ein eriphyteutiſches Grundſtück, 3. B. einen Garten; oder 
Wieſenplatz, nach Umftinden wohl zum Bauen verivenden Tann, obne 
daß dadurch in feinem Rechtsverhältnifie eine Aenderung bewirkt wiirde. 
Menn nun auf folde Weile ein Gebäude einziger Gegenftand der Em- 
phytenſe werben Tann, fo ift nicht abzuſehen, warum nicht auch ein 
ſchon beſtehendes Gebaͤude zu gleichem Rechte follte hingegeben werben 
konnen. Man bat freilich eingewendet, nach dieſer Anficht ſei kein charak⸗ 
teriſtijcher Unterſchied der Emphyteuſe von der Superficies mehr vorhanden. 
‚Aber es gelten doch bei ber Emphyteuſe manche eigenthümliche Beſtim⸗ 
non ‚vie bei der Superficies nicht eben fo vorkommen. Nur biejes 

aber if bad. praktifche Intereſſe unferer Frage, ob auch an praediis 
urbanis ein Recht mit allen Eigenibümlichleiten. ver Emphyteuſe einge: 
rämmt werden Bünne.. Gibt man bieies zu, behauptet aber, daß dann 
das Recht immer Superficies ſei und beißen müſſe?s, fo löſet ſich die 
Controverſe in unnügem Namenſtreit auf. 


2% Donell. 1. c. cap. 13. 8. 14. Puchta, Sehrb. $. 170. 171. Rote r. Gäfhen, Vorlef. Br. 2. 
©. 298. 

Buchholz, juriſt. Abh. ©. 806-300. Bgl. auch L 4. Cod. de indiction. 10. 47. oder L. ⁊ Th. Cod. 
eod. 11.5. Domus vel sacri patrimonii vel emphyteutici iuris vel hominum privatorum. 

‚u So Böjgen a. a. D. S. 294 

52 Untexholgner, Schuloserhältniffe, Bd. 2. S. Bor. - 

3 D5 dieß Die Meinung war, wenn man bon ber Yıßglichleit einer Begründung ber Superficies 
durch den Beno’ihen contractus emphyteuticarius geſprochen hat? Büdel a. a. D. & 61-68. Aber 
warum fol nicht aud die Wirkung, die man dem emphyteutiſchen Gomtrack beilegt, bier erzielt werben 
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Es follen nun gunähft die Rechte und Verbindlichkeiten bes Em⸗ 
phyteuta beftimmt, dann die Entflehungs: und Endigungsgränbe dieſes 
Rechtöverhältnifieg angegeben werben. 

Der Empbyteuta bat das Recht zu vollſtändigſter Benugung bes 
emphyteutiſchen Grundſtückes. Er Tann daraus allen Vortheil ziehen, 
welchen dieſelbe nur immer dem Eigenthümer felbft mittelbar oder um- 
mittelbar gewähren könnte. Die natürlichen Früchte insbeſondere ertwirbt 
er zu Eigentbum fofort durch die Trennung derjelben von der Hazpt- 
fadhes®. Ob er auch Anfpru auf den in dem Grundflüde gefuxvenen 
Schatz babe, fofern er nicht jelbft Finder it, darüber bat man lange 
geftritten. Wird aber anerlannt, daß ber Empbyteuta kein Eigenthum 
am Srundftüde babe, fo fehlt es gänzlih an einem wur ſcheinbaren 
Orunde für die bejabende Behauptung, da das Geſetz beftimmt znub 
deutlich nur dem Eigenthümer des Bodens den Anfpench auf einen Theil 
des von einem Andern in demſelben gefundenen Schages ertbeill®. Zu 
Betreff der Art und Weife der Benukung Bat ber Emphytenta freie 
Dispofition, au wenn fie durch eine Veränderung in ber. Subftang ber 
Sade bedingt if. Er ift darin weniger beſchränkt wie ber Uſufructnar. 
Er darf z. B. unbedenklich eine andere Eulturart bei Ländereien einführen; 
er darf den Grund und Boden zu Gebäudeanlagen benutzen und umge 
Tehrt. Die einzige Schranke für die Dispofitionen, welche die Subflanz 
der Sache berühren, ift ihm durch die Rückſicht gezogen, daß er ven 
Gegenſtand der Emphyteuſe nicht Überhaupt verſchlechtern und ben objec 
tiven Werth deſſelben nicht verringern darf?®. 

Auch über das Net ſelbſt Tarın ver Emphytenta verfügen. Er 
ann baffelbe, wie der Eigenthümer das Eigenthum, auf einen Anderen 
übertragen, fei e8 durch ein Veräußerungsgefäft unter Lebenden, fei 
es durch Vermächtnißss. Bon felbR gebt es auf die Erben beffelben 
über, als ein zu deſſen universum ius geböriges Vermögensobject®, 
weßhalb es auf in dem iudieium familise erciscundae mitbegrifjen 


Ehunen, daß ber Berechtigte Beflger von Grund und Boden und als folder auch nem Gebäuhe 
werde (@. 58. dgl. mit S. 63.) Freilich Lönnte bad Recht dann nit mehr paffenb ius super- 
ficiarium Beißen. 

“L®.8 4. D. de usuris. 2 1. 

58.99. J. de div. rer. 2. 4. L. un. Cod. de thesaur. 40, 45. Cl. L. 7. & 1% D. soluto 
matr. 24. 3. 

® Nov. 7. cap. 3. 8. %. Nov. 4%. cap. 6. 

#8. 3. J. de locat. Cuivo conductor heresve eius id praedium vendiderit aut donaverit aut 
dotis nomine dederit aliove quo modo allenaverit. So paraphrafiren Die Iuftitutionen das noque 
his qui in locum eorum sutcesseront ber L. 4. pr. D. h. t. — L. 4. Cod. de fund. patrimon, 

L. 74.8.5. 6. D. de legat. I. (not. 16.) Ci. L. 8. 8. 5. D. ibidem. 

®1L.4.pr.D.h.r.$.3.). cit. 
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wird, Bei Emphyteuſen von Kirchen und milden Stiftungen hatte 
zwar Juftinian verordnet, daß nur Vererbung auf Descenventen bes 
erften und zweiten Grades und nad ausbrüdlicher Verabredung auch der 
Nebergang auf den Ehegatten flattfinden folle, wornacd denn auch bie 
Beräuberung an anbere Perſonen, wenigftens über bie Lebenszeit ver 
uriprängli Berechtigten hinaus, nicht zuläffig fein Fonts 41; ex hat aber 
dieſe Beſchraͤnlung ſelbſt wieder aufgehoben. Kann ber Emphyteuta 
fein Recht veräußern, fo ift ihm aud) Verpfändung vefielben möglich, die 
war eine eventuelle Veräußerung if. Conſequent iſt e8 ferner, daß 
er das Net, das er ganz veräußern darf, auch durch Einräumung 
anderer dinglicher Rechte bloß beiciränten könne. Er kann Sernituten 
an der Sache beftellen. Diefe werben freilich als non iure constitutae 
bezeichnet, die nur tuitione praetoria beſtehen; denn eine volllommene 
civilrechtliche Servitut Tann nur der wahre Eigenthümer, nad älterem 
römifhen Rechte nur der quiritiſche Eigenthümer, beftellen; aber fie 
Tonnen doch als dinglichs Rechte durch utilis confessuria actio geltend 
gemacht werben. Nach der Ratur Ber Sache köonnen indeſſen ſolche vom 
Emphyteuta eingeräumte dingliche Rechte an der Sache nur als Beihrän- 
kungen feines eigenen dinglichen Rechtes, aber nur fo weit.als dieſes 
fih erſtredt, beftehen. Durch Erldſchung der Emphyteuſe müflen fie 
ebenfalls erloſchen, wie in Beziehung auf das Pfandrecht ausbrüdlich 
bemerkt wird®. Nur für den Fall, daß der Eigenthümer als Succefior 
dea Emphyteuta das emphyteutiſche Recht wieder an ſich zieht und fo 
dann durch Eonfolidation die Emphyteuſe fich endigt, muß ein Anderes 
behauptet werden. Ms Succeſſor Tonnte jener das empbyteutiiche Recht 
ur mit den darauf haftenden Beichräntungen erwerben, nach dem be 
fannten Grundſatze: nemo. plus juris in alium transferre potest 


“L. 40. D. fam. ercisc. 10. 2. 

“ Nov. 7. cap. 9. 

4 Nov. 1%. cap. 6. 8. 1., auögenommen für bie von ber Hauptkirche gu Gonfantinspel depen⸗ 
direnden Empbyteufen. Nov. cit, cap. 1. 8. — Für alle kirchliche Empbpteufen wird bie Kortbauer ber 
Beſchrankung noch behauptet von Unterholzner a. a. D, ©. 502. Rote e, S. 366. Uber er beachtet 
nicht das Gewicht der Worte in cap. 6. 8 1. cit.: Licentiam damus.. non solum ad tempus 
emphyteusin facere ... sed ot perpetuo etc., vgl. mit cap. A. pr. ibid. unb Nov. 7. 1. c. 

“1.16. 8&%.D. de pignerat. act, 13. 7. Etism vectigale praedium pignori dari potest. 
Ci. L. 18. 8. 3. D. de pignor. W. 1. Schr unnüger Gterit IR barlider geführt worden, sd hier bas 
ius empbyteuticum oder ber fundus emphyteuticns Gegenfland ber Verpfändung fel. Kann voch, 
wer das legte vertheidigt, ſelbſt nit um bineinguräumen, durch bie Berpfänbung des Sundus als 
fundus vectigalis ſel hinxeichend ausgeſprochen, Daß nur id Ius quod in vectigalibus fundis habe- 
mus verpfändei fe (Bügel a. a. D. S. 184), fo wie fruotuarius servus pignori datos widts ander 
bezeichnen wärde als ususfructus, quem in Servo habektus, pignori datus, 

“L.4A. pr. D. quib. mod. ususfr. amitt. 7. &. Cf. L. 4.8.9. D. de superäcieb. 58. 48. 

sL. NA. D. de pignor. @. 1. Hier entſcheidet derſelbe Geſichtspunkt, der in L. 8. pr. D. quib. 
mod. pigv. solv. 20.6. Sicut re corporali extinote, Ita et usufruotu extincto pignus bypothecave perit. 
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quam ipse habet. Es muſſen alſo bier die vom Emphpteuta giltig 
eingeräumten Rechte einfiweilen noch befteben bleiben, ſo lange nicht ein 
omberer Grund eintritt, durch welchen auch ohne jene Eucceſſion des Gigen- 
thumers in das Recht des Emphytenta die Empbptenfe geenbigt fein wurde, 
und es wird jo lange namentlich das Pfandrecht noch in ver Art au 
geibt werben kboͤnnen, daß bie Empbpteule, fowie fie deu Verpfͤnder zu- 
find, als wiederum zu conflituirenves Reiht sum Verlaufe gebracht wirk. 
Weil übrigens das Recht ſelbſt veräußerlich if, jo Taun auch ohne 
oder gegen den Willen das Berechtigten eine Uebertvagung deſſelben auf 
einen Anderen fatthaben ifı denjenigen Hüllen, in welchen biele bei anderen 
veräußerlichen Vermogenaobjecten eintritt. So 3. B. kann die Cuph 
teuſe auch als Ereeutiousnbject in Anſpruch genommen und im Eoncurfe 
der Gläubiger zum Verlauf gebracht werben, wie auch gefegliche Pfand⸗ 
rechte fih auf fie erfizeden. &o aud Tann tem Emplpkeuta wegen nicht 
geleifteter cautio de damno infeoto durch secundum decreium fein 
Necht entzogen und dem bebrobten Nachbar zugemendet merben*. hen 
fo Tann au iu Folge des iudicium familine erriscundae sber com- 
muni dividundo, wenn Mehreren gemeinfchaftlich Die Eimpbpteufe zußcht, 
eine unfreimillige Entäußerung für den Einen ober Anderen eintreten; 
und zwar wirh bier aus Rüdfiht anf die dem. echte entiprechenben 
Verbindlichkeiten eine reelle Theilung des emphyteutiſchen Grundſtüdes 
(regionibus divisis) ohme Zuftimmung des Figenthümers für unſtatthaft 
erflärt; es kann nur das Ganze ungeibeilt Einem abjubicist werben, wenn 
nicht die Beräußerung an einen britten Meiſtbiebenden nongagogen wird 7, 
Zum Shut feines. Rechtes am ber Sache hat der. Gruphuteuta eine 

in rem aotio #, analog der rei rindicatig, utilis rei petitia, auch veeti- 
galis aotio gemannt‘; nicht nur gegem dritte Veſitzer der Sache, jo 
bern auch gegen ben Eigenthümer jelbit, gegen welchen freilich auch per- 
fönliche Klagen aus dem Entflehungsgrunde der Emphyteuſe ftattfinden 
önnen®, So wie ihm aber wegen Verletzungen, bie dem Eigenthüner 
zur Anftellung der rei vindicatio Anlaß geben, eine utilis rei petitio 
4 L. 16. 8. 26. D. de damno inlecto. 39. 2 Der Bebrohte braucht fich übrigens dabel wid 

im berubigen, fonbern kann aud ben Gigenthämer zur cautia damani infecti anfferbern, usb wenn 
Dielen ven Beslaugen nicht entipricht, genen ihn ſelbſt das Eigentum der Sache erlaugen. L. 15. 
s u L. 7. prs D. oommuni div. 40. 3. Cl. L.10.D. lam. erosa 10.2 — L 89. D. in 
reg. 10, 1. Uuridtig iſt es, wie Thibaut, Guftem $. 777 a, @., zu fagen, bie setio communi divi- 
dundo Eünne unter Mebreren, denen ungetheilt eine Enphytenſe zugeſallen, wicht augenelt werben. 
L. pr ae Gegenteil auß; nur eine zeelle Theilung fol nicht dadurch erzielt mexden. 


4L.45.8. 26. cit. Ci. L. 66. pr. D. de eriotion. M. 2. 
ÖL 1.84.L2Dbt Bol. unten Note 108 fig, 
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zuſteht, fo muß ihm auch gegen partiale Berlegungen utilis negatoria 
actio zugeftanden "werben, und wicht minder zur Geltenbmadung ber 
dem emphytentiſchen Grundſtücke zuſtehenden Servituten, die utiliter and 
der Emphhtenta erwerben kann, -utilis confeasoria attio oder servitutis 
petitio3!, und auch biefe Klagen nicht bloß gegen Dritte, an der Stelk 
des Eigenthümers, ſondern auch gegen dieſen ſelbſt; denn die Servitut 
ift nur eine rechtliche Qualität des Grundſtückes, eine Tünftlihe Erwei⸗ 
terung des Eigenthumsrechtes an deinſelben, deſſen ungehinderte voll- 
ſtaͤndige Benutzung dem Emphytenta duch dingliche Klage ſelbſtändig 
geſchuzt fein jo, Iſt au der Gigenibäimer bes emphyteutiſchen 
Grunvftädes zugleich Eigenthämer desjenigen gemorben, gegen welches 
jenem eine Servitut zufteht, oder umgelehri, jo Tann mar doch nicht 
fagen, daß Dieje, jo weit fie dem Emphyteuta zu flatten konmnt, durch 
confusio erloſchen fei; fie beftebt nım als Erweiterung bes emphyteu⸗ 
tijchen Rechtes noch fort, obwohl fie in Beziehung auf den Eigenthilner 
als ius in re aliena nicht mehr eriftirt, wie ja unzweifelhaft der Eigen» 
thuümer aud dem Emphyteuta eine Sespitut an einem anderen Grund⸗ 
Rüde erft einräumen Tann. Auch die Publioiens aetio findet analoge 
Anwendung auf die Emphpieufe, in ähnlicher Weile wie auf den Ujuse 
fructus, falls nämlig Jemand bona fide in den Bei des emphyteu⸗ 
tiichen Rechtes gekommen tft durch Ginräumung von Seiten eines Solchen, 
defien Befugnik dazu nachzuweiſen er nicht im Stande ift®. 

. Sufofern der Emphytenta ſchon in Beſitz gekommen, genießt er ferner 
auch des. Schuged durch bie pofieflorifhen Rechtsmittel, interdicta reti- 
nendae und recuperandae possessionis. Obwohl biefes nicht auſs⸗ 
drũcklich in ven Quellen ansgeiproden ift, kann es doch mit Sicherheit 
behauptet werben. In der factiſchen Ausubung des emphyteutiſchen Rechtss 
iſt nämlich jedenfalls eine iuris quasi possessio enthalten, und es waͤre 
abfurb, dem Befite dieſes fo umfaflenden Rechtes nicht mwenigitens in 
venfelben Maße Shut 'angedeiben gu laflen, wie er der ususfructus 
quasi possessio gewährt ijt’*. 

Nah ver berrichenden Meinung wird aber dem Emphyteuta nicht 
bloß iuris quasi possessio, jondern juriſtiſcher Beſitz der Sache jelbft, 
die den Gegenftand der Empbytenje bilbet, d. i. corporis POssessio, 


st L. 46. D. de servitut. 8. A. 

21.86. D.de V. 8. L.5.8. 9. D. de op. novi nunc. 9, 4. — L. 16. cit, fagt: petitionem 
servitutis dari sicut ipeius fundi utilis petitio dabitur. Die legte aber findet ſowohl gegen den 
Gigenthüimer des emphuteutifen Geunaftided, wie gegen jeden Dritten, flatt. 

sL. 42 52% D. de Publ. ad. 6.2 Ct. L. 11.8 1. ibid. 

“1L.8.8.13%-17. L 9.8.1. D. de vi. 48. 16. L. &. D. uti possid. 48. 97. 
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beigelegt. Dann verfiebt ſich nit nur von felbfi, daß er die pofleffori- 
fen Interdicte babe, fondern er hat fie dann, wie ber Bfanbgläubiger, 
allein, mit Ausichließung des Eigentümers. Man muß dann aber and 
in Anfehung der Ufucapion daffelbe gelten lafien, was beim Yanftpfaud 
anerlannt ift, nämli: ad usucapionem eum, qui in emphyteusin 
dedit, possidere, ad reliquas omnes causas emphyteutam ®%; Damit 
nicht, zum Schaden auch des Emphyteuta, die angefangene Ufucapion 
dur die Lebergabe an diefen unterbrochen werde. Indeſſen fin bie 
Gründe, welche man für die ausſchließende corporis possessio des Erb 
pachters anführt, nicht Rberzgeugend. - Am wenigften kann man ſich auf 
L. 15. 8. 1. D. qui satisdare cog. berufen. Die possessores rerum 
immobilium , welche von der Satisbatio befreit fein follen, find gar nicht 
die jnriſtiſchen Beſitzer von Grundſtücken als ſolche, fondern die Eigen 
tbümer?. Wie nun in L. 15. 8. 1. eit. unter demjenigen, qui rem 
soli possidet, der wirkliche Eigenthümer des Grunbftüdes verftander 
wird, fo if} unter dem, qui fundum vectigalem i. e. emphytenti- 
cum possidet, nur ein wirklider Empbuteuta zu verfteben, dv. i. der 
jenige, welcher ein Grunbftüd als emphyteutiſches ober, was baffelbe if, 
das empbyteutifche Net an einem Grundſtücke, eine Befigung zu empbp- 
tentiſchem Rechte, wirklid im Vermögen bat; unb wenn von biefem 
gefagt wird: possessor intelligitur, fo heißt dieß nichts anderes als: 
er wird rüdfichtlih der Satisdatio dem Eigenthümer einer unbeweglichen 
Sache gleichgeachtet, weil die Natur dieſes Rechtsverhältnifies in ber That 
faft eben fo gute dauernde Eicherbeit barbietet, wie das Eigenthum*. 
Auf den wirklichen Beſitz Tommt es dabei gar nicht einmal an, wenn 
das Recht gewiß if; und der in dotem gegebene fundus emphyteuticus 
wird fogar zuglei für den Mann und die Kran als possessio in Diefem 
Sinne gelten®, Auch L. 25. 6. 1. D. de usuris ift nicht beweiſend. 


w Savigny, Recht des Beige (6. Ausg.), ©. 126. 222. 319. 890. 836. 605. Bar hat fogar Se 
Digny angefochten, weil ex hier feinen wahren animus demini und mus einen abgeleiteten Vefig an 
ertennen will. Schröter, in ber Zeitſchr. für Civilrecht und Progeß, Vd. 2. &. 237 fig. Bal. dagegen 
Savigny, S. 145 fig. Ja man bat fi nicht geſcheut gu Behaupten, von einer juris quasi possessio 
des Gmpäptenta Tinne ſchon nad ber Ratur feines Rechtes gar nicht bie Mebe fein (Wüdel a. a D. 
©. 46.); während doch nur barüber bie Frage fein kann, ob nicht ber Emphyteuta fogar corporis 
possessio habe. Saviguy, ©. 608. Bol. aud; Kieruiff, Theorie des Civilvechtes, Vd. 1. S. 963. Ham. 
— Dagegen räumt Tpibant dem Gmphiteuta nicht corporis posseselo ein; Gyftem }. 200. Bgl. au 
Du Roi, im Archiv, Bd. 6. ©. 506, Bartels, in der Zeitichr. für Civilrecht u. Progeb, Bd. 6. S. 201. 

WL.46.D. de usucap. #1. 3. L. 1. 8 15. D. de poss. MM. 2. Unterholguer, Berjäßrungss 
lehre, WB». 9. ©. 249, Bangerow, Band, Bd. 1. ©. 280. 

37 Sapigny a. a. D. ©. 106. 107. 

8 Dich Leyte erkennt auch Rierulff a. a. D. S. 361. außsbrädlih an; aber er halt daB norkergefeube 
agrum possidet fur entſcheidend; dieß aber unterkügt die gewöhnliche Bteinung aber fo wenig, wieiemes. 

WL.45.8. 3. D. qui aatisd. cog. Cf. 8. &. ibld. Diversa csusa est eius, Qui fundi petitio- 
nem personalem habes, Gabigny, ©, 102. Rote 8. 
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Sollte es ſich auch ſtrenge erweiſen laffen, dab der bonae fidei Posspenor 
nur deßhalb, weil er fich im juriſtiſchen Veſitz der Hauptſache befindet, 
an ben feparirten Früchten fofort ebenfells bonae fidei possessio, fein 
Eigenthum, mmerbe, jo muſſen wir es doch entichleben für ungegränbet 
halten, daß der Fruchteriverb des Empbytenta nur ans dem Geſichta⸗ 
punkte einer Tradition von Seiten des Eigenthümers abzuleiten. fei, und 
können daher ash ven Rädihlub von dieſem Eigenthumserwerb auf ben 
juriſtiſchen Befig ver Sache nicht gelten laſſen. L. 25. 8. 1. eit. fogt 
unbedingt: eius qui vectigalem fundum habet (d. h. wer das Medt 
ber Emphyteuſe bat) fructus fiunt, simul atque solo separati sunt. 
Es iſt willkurlich, dabei voragniegen, daß er ſich im Veſitze befinde. 
Auch wenn z. B. ein Anderer mala fide im Beſitze iſt, erwirht ber Em⸗ 
phytenta das Eigenthum der Früchte ſofort durch deren Trennung, und 
Tann fie für ſich allein als jelbftänbige Sachen vindiciren‘!. Eben fo, 
wenn eiwa, während ſich der Emphyteuta im Beſitz befinvet, ein Dritter 
unberechtigt die Früchte feparirt und fofort in Beſitz genommen hat 2. 
Best man bie Idee einer Tradition zum Grunde, fo müßte man in 
diefen Faͤllen den Eigenthumserwerb des Emphyteuta läugnen, weil er 
in Teinem Momente die Fritchte als felhkändige Sachen beieflen bat, 
alſo eine Tradition nicht vollendet fein kann. Dieſe Idee ift aber au 
deßhalb hier nicht anwendbar, weil bie Trabition vorausieht, Daß man 
volente domino ven Befig erwerbe, und zwar fo, daß vieler Wille, 
ben Beſitz zu übertragen, auch noch im Zeitpunkte ber Beſitzerwerbung 
vorhanden fein muß, wenn glei er ſchon früher erklärt fein mag. - 
Der Empbptenta aber, fo mie er die Sache ſelbſt gegen den Biderſpruch 
des Eigenthümers in rem actione behaupten kann, jo muß er auch das 
Eigentbum der feparirten Früchte trotz demſelben geltend machen konnen; 
ja man muß ibm, wenn auch der Eigenthümer ſelbſt die Separation 
vorgenommen und ven Befit ver Früchte ſich angemaßt bat, die Vindi⸗ 
cation derjelben zugeftehen. Er bat ein dingliches vom Eigenthümer um 
abbängiges Recht, welches ven Fruchterwerb des. legten ausfchließt; er 
bat als Emphyteuta, nicht als Befiger, das Necht quasi dominus rei 
die Früchte zu erwerben; in percipiendis fructibus id iuris habek, 

© Sayigny a. a. O. $. 22a, befonbers ©, 816. Note 1. Einſtweilen müflen wir und noch zu ber 
Auſicht beiennen, nad welcher der bonse fidei possessor an ben jeparirten Fruchten fofort wahres 
Eigenthum erwirbt, und zwar and dann, wenn ein anderer Unberechtigter, z. B. ein Dieb, bie Ges 
paration vorgenommen Bat, in welchem Yale doch jener an den Früchten ala felbftändigen Sachen 
in Seinem Moment Befiy gehabt Hat. 

ei L. 22. 8.2. D. de pign. act. 43. 7. 


@ Ci. L. 12.8. 5. D. de usufr. 7. 1. 
@L.5.38.D. de poss. 4.% 
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quod daminis praediomm tributum est; usb daher erwirht er ba3 
Eigenthum verfelben, wie ſonſt ver Eigenthümer, auch wenn er wicht 
um Befike if. Weit ſchwacher noch al das Argument aus L. 25. cit. 
iR ein anderes, weldes man aus dem Umſtande, baß dem Emmpüytesta 
utilis confessoria actio in Betreff der Servituten zuſteht, gegogen bat, 
„weil die servitutes praediorum an bem eorpus praodii fell Tieben“, 
und fo „doch wohl auch dertenige, welcher eine folche Gerbitut in Uin- 
ſpruch nehmen oder in Abrede flellen will, Beſitzer des corpus fein 
mnffe”*, Diele Klagen find ala analog der utikis rei pelitio vol: 
Iommen geveötfertigt.. Die oorporis possessio aber hat damit widts 
zu ſchaffen; denn Niemand wird besivelfeln, dab ber Emphytenta fomohl 
confessoria ala negatoria actio anftelen,, besichimgsweife damit belangt 
werden WBine, wenn er ſich auch wicht im Beſitze bes emphyteutiſchen 
Grundſtuckes befindet, wie er bie utilis rei petitio fogar nur dann au 
Rellen Tann, wenn er nicht im Beige if. Was enblich die fgitematiiche 
und preitifihe Bedeutung unferer Frage betrifit, fo ift vorerſt bemerklich 
zu machen, bab ber gewichtigſte Bertheibiger ver corporis possessio bei 
Empbyteuta diefelbe durch bie innere Ratur feines Rechtes Teinetwegs 
erflärt findet, fondern fie vielmehr geradezu eine Inconſequenz nennt 
und nur einen biftoriihen Erflärungsgrund dafür anführt®. Die prab 
tiſche Bedeutung ber Frage beſchraͤnkt fi, wenn man bad in Betreff der 
Erfigung oben Bemerkte annimmt, nur barauf, daß nad der einen An⸗ 
fit auch der Eigenthumer poſſeſſoriſchen Schupes genicht, nad) ber 
anderm nicht. Nun wird diefer freilich felten in ven Fall fonımen, von 
den Interdicten Gebrauch za machen, wenn ber Enphyteuta befigt, weil 
er dann im ber Regel mittelbar durch vielen geſchützt ſein wirb, und 
vom ſelbſt fich verſteht, daß er gegen biefen zurückſtehen muß, wenn 
derſelbe eben nur den emphytentiſchen Befig behaupten wife. Dennoch 
aber ſcheint es dem praltiiden Bedurfniß nicht volkommen entſprechend, 
ven poſſeſſoriſchen Schutz dem Erbpachtherrn gang zu verfagen. 8 
kann ja, während die Emphyteuſe ſelbſt anerkannt ift, über das Eigen: 
thum Streit herrſchen, und bier Tann es wichtig fein, mittelſt bes 
interdietum uti possidetis u entjcheiven, wem in biefem Proceß 
bie Rolle des Bellagten zulomme, fo wie man au die Möglichkeit 
eines Poſſeſſorium über das fogenanute dominium directum, 3. B. dei 
Lehnsherrn, nicht in Abrede ftellen wird. Man fege ferner den Fall der 


4 Büdel a. a, D. 6. 46. Bangerow, $. 200. G. 977. 
& Savigny, ©. 144. 222. 586. 
@ Arg. L. 8. 8.7. D. uti possid. 88. 17. 
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Dejection des Enphytenta durch einen Dritten, ber fi nun ben vollen 
Eigenthumäbefig der Suche aumaßt. Soll nun hier der Eigenthirmer 
riet das interdietum de vi haben , unabbintgig vom Empbutenta, ber 
vielleicht vie Sache auf fi beruhen laͤßt, der vielleicht auch Bein Inter⸗ 
eſſe mehr. an der Sache Bat, weil eben zu der Zeit aus irgend einem 
Grunde bie Emphyteuſe ihr Ende erräickt hat? Soll jenem hier nur 
die Bindication, mit der Nothwenbiglett fein Eigenthum gu beweiſen, übrig 
bleiben? SM der Emphytenta wicht Reptäfentant bes Herrn in Betreff 
der corporis poascesio, alſo durch die Dejection des erften nicht and) der 
legte für Defkeirt zu achten, fo fteht dieſem Ten Interdict gu, ober man 
mübte denn gu einer fingirten Geſſion feine Zuflucht nehmen. Veberhaupt 
aber if einlenchtend, von welcher Wichtigkeit es nach Umſtaͤnden fein 
konne, ob man die Grundſaätze, welche von dem Verluſt des Beſitzes an 
und Dur ben Repräſentanten gelten, auch auf das Verhaältniß bes 
Erbverpachters zum Erbpachter anwenden lonne over wicht, und dieß 
hangt davon ab, ob man den letzten in Anſehung bes juriſtiſchen Befiges 
der Sache felbit nur ala Repräfentanten des erſten anfiebt, ober ibm 
allein wie ausſchließliche corporis possessio beilegt. Wir halten das Erfte 
für richtig. 

Außer den poſſeſſoriſchen Interdicten wird auch noch das inter- 
dietum de 1000 publieo fruendo auf die Empbytenfe angewendet, 
Daſſelbe ſeht aber einerſeits nur bie conductio voraus, und iſt anderer⸗ 
ſeits nad dem in L. 1. 8. 1. D. h. t. angegebenen Motiv auf Privat⸗ 
emphyteuſen nicht anzuwenden. 

Endlich ſtehen dem Emphyteuta auch andere Klagen zu Gebote, welche 
die Verhütung ober Aufhebung von Boeinträchtigungen des feiner Benutzung 
unterworfenen Grundftädes besweden®®, 

Es find jetzt die Befugniſſe des Empbyteuta beftimmt worden. Dielen 
entfpreden folgende Berbinblichleiten deſſelben. Die Sache felbft muß 
er in gehörigem Stande erhalten, und haftet wegen der durch feine Schuld 
berbeigeführten Berjchlechterung derfelben, wobei aber ber Zuſtand des 
empbyteutifhen Gutes im Ganzen ins Auge zu faflen ift, indem bie 
Verſchlechterung in einzelnen heilen durch anderweitige Verbeſſerung 
aufgeimogen werben kann”. Auch alle auf der Sache haftenden öffent 


7 Sapignp, 8. 88. ©. 420 444. 

® Tit. Dig. 59.9. Ci. L.1. 8.7. D. ut in fium. publ. 49. 40. L. 18. 8. 7. D. de miuriis. 
47. 40. Gavigny, ©. 608. Rote 1. Puchta, Behrb. 5. 174. 

®1L.%.81.D. de aqua et aquae pluv. 39. 8. L. 5. & 3. D. arbor. furt. caes. 67. 7. und 
arg. L. 3. 8. 8. D. de op. novi nunc. 9.4. .L. 48. 8.8. D. de damno infecto. 39. 2 L. 11. 
& 13. D. quod. vi. 48. 2. 

® Nov. 7. cap. 8.8.2. Thibaut, Verſuche, Bd. 2, ©. 15, Ne, 2. 
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lichen Laſten und Abgaben muß der Emphytenta tragen”! Dan if 
eine Hauptoerbindlichkeit defielben, daß er den feſtgeſetzten Zins (pensio, 
reditus, canon, vectigal) zu geböriger Zeit unaufgeforbert an den 
Cigentgümer entrigte”, Dice Abgabe it häufig ſehr gering, nicht im 


Ganz ofne Grund aber haben ich frher Manche ald ein weientliches 
ober regelmäßiges Merkmal des enrphytentiſchen Rechtsverhältniſſes ax- 
geſehen, daher in ber Feſtſetzung eitter größeren Abgabe einen Beweis 
gegen die empbyteutifhe Ratır einer Packung finden wollen”, Man 
begte die Anficht, der Canon werbe Aberall nur in recognitionem do- 
minii gegeben, nit als Gegenleiftung für die überlafiene Nubung. 
Die Gelebe enthalten nirgends eine allgemeine Beſtimmung über die 
Große des Canon ober deſſen Verhältniß zur Nutzbarkeit der Sache, 
überlaffen alfo ver beſonderen Uebereinkunft Die Seftfegung deſſelben, jo 
wie auch, ob er in Gelb over Früchten, und im legten Falle ob in 
einer ein für allemal beftimmten Quantität ober in einer Quote bes 
jährlichen Fruchtertrages beſtehen jolle!, Der Canon iſt Daun auch 
eben jo gut, wie ein anderer Pachtzins ald wahre GBegenleiftung Tür 
ben Genuß ver Sache anzufehen. Aber abweichend von einem gewöhn⸗ 
lien Pachtverhaͤltniß, laun felbft wegen zufälligen theilweiſen Unter⸗ 
ganges des Grundftüdes nicht eine Minderung ber Abgabe begehrt werben, 
fo wenig wie von ber anderen Seite megen eiwa eingetretenen Zuwachſes 
eine Erhöhung ?. Dennoch iſt fereitig, ob nicht wegen Mißwachſes und 
anderer ungewöhnlicher den Ertrag ſchmälernder Unglüdsfälle Nachlaß 
vom Eanon, wie bei einer gemähnlichen Pachtung gefordert werben Tünne. 
Während es bier -unbebingt bejaht wich ”s, Andere es unbedingt ver: 
neinen ?’, nimmt eine britte Meinung an, es fei zwar ein folder 
Anipruch regelmäßig nicht, aber doch dann wohl gegrünbet, mern bie 
Größe des Canon entipreidend der Ertragsfähigleit des Grunbftüdes 
beſtimmt ſeis. Gewiß aber ift die zweite Meinung die richtige. Das 
ohnehin unfichere Argument für die erfte, auß L. 15. $. 4. D. locati 

y Pu nr Cod. h, t. CL tit. Cod. de collatione fundorum patrimonialium et emphyteuticario- 
rar pr. L. 2. D. h. t. . 3. J. de loca. L. 2%. Cod. ci. L. 1. Cod. de adın. 
ee vor nit lauger Belt hatte Bf. biefed Artikels als Meferent Über einen " Redebiet Diele 
Meinung zu widerlegen. 

U Vgl. auf Buri, ©, 188. 

73 L. 4. Cod. b, t. Cl. L. %. Cod. de vend. reb. civit. 11. 31. L. 3, God. de alluvion. 7. M. 

7° Mühblenbruch, doctr. pand. 8. %95, not. 6. 


758. Bur, S. 18%. Glüd, &. 417 fig. Thibaut, 5 778. Note k. 
73 Voet ad Dig. h. t. nr. 49, et ibi cit. 
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entnommen”, kann gegen ven gefehlichen Ausſpruch ber L. 1. Cod. h. t. nicht 
Stand halten; denn die Beftimmung viefes Geſetzes tft jelbit den Worten 
nach auch auf Tinglüdsfälle der fraglichen Art zu beziehen, und follte 
die bis dahin ſchwankende Frage, ob bier pie Orundfähe der regelmäßigen 
locatio conductio anzuwenden feien, enticheiden®!, jo daß hiernach der 
L. 15. $. 4. cit., wenn fie überhaupt bierher gehört, nur noch eine 
biftorifche Bedeutung beigelegt werben kaun. Es wäre wahrlich auch ein 
fonderbares Recht, wornach der für alle Zeit fortwirfende Untergang 
jelbft des größeren Theiles der Sache weniger wirken follte, als die Un- 
fruchtbarkeit eines einzelnen Jahres. Die dritte vermittelnde Meinung 
gebt vom der falfchen Borftellung aus, als gehöre es eigentlih zum 
Weſen der Empbyteufe, daß der Eanon geringe fei, und müfje daher 
die Negel der Pachtung zur Anwendung Tommen, wenn dieß nicht der 
Fall ift. Wie bei der gewöhnlichen Pachtung durch bejondere Verabredung 
die Regel ausgeſchloſſen werden kann, fo ift fie bei ver Emphyteuſe nad 
L. 1. eit. allgemein ausgeſchloſſen, wenn fie nicht umgekehrt durch bes 
fondere Verabredung eingeführt wird. Natürlich aber tritt eine Vermin⸗ 
derung des Canon ein, wenn er in einer Duote der jäbrliden Früchte 
beftebt, oder etwa nad Morgenzahl beftimmt ift, und nun ber Frucht⸗ 
ertrag fi vermindert oder das Grundſtück verfleinert wird. Auch das 
ift noch gefragt worden, ob nicht wenigftens für die Zeit der Kanon zu 
erlafien jei, während welcher der Emphyteuta durch äußere Gewalt aus 
dem Belige des emphyteutiſchen Grundſtückes gänzlich verdrängt worden, 
3. B. duch Ueberſchwemmung, Kriegsereigniſſe u. dgl. 2, oder ob auch 
hier derſelbe nachgezahlt werden müſſe, wenn die Sache nicht wirklich ganz 
verloren werde? Die ſtrengere Meinung iſt auch hier die conſequentere bo. 


9 Die Stelle ſpricht zunächſt nicht von dem Nechte, bie Remiſſion zu fordern, ſondern erklart 
nur, baß die beiwilligte Remiſſion nicht für definitiven Erlaß zu halten ſei. Huch können die Worte: hoc 
idem in vectigalis damno (nad der Vulg. vectigali; nur Hal. bat in vectigalis agri damno) fuglich 
auf Pachtung von Gefällen bezogen werden. Voet. I. c. Unterholzner, Schulbverhaltnifſe, Ob. 2. ©. 569, 
Note. Die Bafiliten überfegen zwar wa int Zupurevrinor ; aber die Scholten beziehen die Stelle 
a u ch auf Zollpachtungen, halten alfo biefe Erklärung eben fo wohl für möglich, wie bie der Baſtliken, 
während doch Papinian bei den angeführten Worten figer nur das eine ober das andere ih gedacht 
Hat. Büdel a. a, D. S. 38. Rote. Vuy l. c. p. 186. 487. 

© Sin vero particulare vel aliud love oontigerit damnum, ex quo non ipsa rei penitus 
laedatur substantia, hoc emphyteulicarius suis partibus non dubitet adscribendum. Sier bezeichnet 
particulare damnum ben theilweiſen Iintergang ber Sache felbft; vol aliud leve damnum If jede andere 
bie Sache beireffende Yatalttät, g. DB. Unwetter, Neberſchwemmung, Kriegsverwilſtung, Wildſchaden 
u. bergl. 

Ss 58 follte nun nicht mehr nöthig fein, dieſelben ausdrücklich austuſchließen, was bis dahin wahrs 
ſcheinlich gewöhnlich geweſen: Si interdum 6a quae fortuitis easibus eveniunt, pactorum non fuerint 
conventione Conoepta. 

82 Donell. cap. 14. 8. 29. Voet I. c. or. 21. 22. Burt, &. 158, 188. 

63 Leoninus ad L. 1. Cod. b. t. nr. 7. Thibaut, Verſuche, Dh. 2. ©, 16. Ar. 8, 


Krndts, civ. Schriften. 1. 15 
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Beſondere Verpflichtung hat ver Emphptenta gegen ven Eigenthämer 
in Beziehung auf vorzunehmende Beräußerungen feines Rechtes. Will 
er daſſelbe verkaufen, jo muß er davon dem Eigenthümer Angeige machen, 
mit Angabe bes Preiſes, welchen er von einem Anderen erhalten Tau. 
Alsdann muß er zwei Monate abwarten, ob nicht ver Herr ſelbſt unter 
denfjelben Bedingungen bie Empbyteufe an fich kaufen wol. Macht 
diefer innerhalb diefer Frift von dem ihm zuſtehenden Vorkaufsrechte 
feinen Gebrauch, fo darf definitiv an einen Andern verfauft werben®. 
Dur den bloßen Abichluß eines eventuell beide Contrahenten bindenden 
Kaufcontractes ohne vorhergegangene Anzeige an den Eigenthämer 
verftößt der Empbyteuta noch nicht gegen dieſe Vorſchrift, wo nur aus 
drücklich ober ftillfehweigend die Bedingung vorbehalten ift, daß fie noch 
nachträglich beobachtet werbe. Jenes wird fogar regelmäßig das Zwed⸗ 
mäßigfte fein, um mit Sicherheit dem Eigenthümer den Berkaufpreis 
beftimmen zu lönnen®. Conſequent ift es übrigens, diefe Beſtimmung 
auch dann anzuwenden, wenn die Empbyteufe vermöge Pfanbrechtes oder 
im Concurſe der Gläubiger verkauft werben fol; denn biefer Verlauf 
wird, wenn aud gegen ven Willen, vo im Namen und Traft des Ber 
äußerungsrecdhtes des Emphyteuta vollzogen, und müſſen alfo dabei aud 
die für Diefes geltenden Beichränkungen eintreten®. Bei anderen Arten 
ber Veräußerung aber, 3. B. durch Taufh, Schenkung u. dal, kann 
davon nicht Die Rede fein. Indeſſen muß bei jeder Beräußerumg oder 
Uebertragung der Emphyteuſe ex singulari causa, aljo auch beim Ber: 
mächtniß derjelben, der Eigenthümer um Ertheilung feiner Zuftimmung 
und Anerkennung des neuen Emphyteuta erfuht werben. Dieſe kam 
er freilich nicht willkürlich verfagen. Nur wenn fi gegründete Einwen- 
dungen gegen die Perfon machen lafien, worüber nöthigenfalls richter: 
lie Eognition ftattfindet, ift er dazu befugt”. Sonft muß er fie inner: 
balb der Zeit von zwei Monaten nad empfangenem Geſuche, und zwar 
durch eine von ihm jelbft vollzogene fchriftlihe Urkunde (einen neuen 
Erbpaditbrief) oder durch Erflärung zu Protocol oder vor einem Notar 
ertheilen 88. Dafür ift er dann berechtigt, eine Abgabe zu fordern, jekt 

w Bu, Sm fe. der jedoch zu weit gebt, wenn er behauptet, bie attestatio, welche bem 
Herrn zujuflelen ſei, müfle ein Beugniß über den gefchlofienen Goxtract fein. 

# Donell. i. c. cap. W. a. &. Glüd, ©. 518, Rote 64. 

s7 Si ius empbyteuticum ad personas non prohibitas sed concessas (ober quae non 
solent in empbyteuticis contractibus veteri ad huiusmodi venire emtionem) et idoneas ad sol- 
vendumemphyteuticum canonem transponere emphyteuta maluerit, non contradicere etc. 

% Ipsos dominos per so (b. h. in eigener Perſon, unb zwar:) vel per litteras suas, ve... 


per depositionem in bac quidem civitete apud.. magistrum censuum vel praesentibus tabu- 
lariis per attestationem, in provinciis autem per praesides vel defensores celebrandam. 
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gewöhnlich Laudemium, Handlohn, Lehnwaare genannt, welde nad 
geſetzlicher Beftimmung zwei Procente (quinquagesima pars) des Kaufs 
preifes oder, wo die Veräußerung Fein Verlauf it, des Schatzungs⸗ 
wertbes beträgt und der Negel nach von dem neuen Emphyteuta gezahlt 
werden muß. Hat der Eigenthümer in befagter Zeit fi nicht bereits 
willig finden laflen, ven neuen Emphyteuta anzunehmen, jo kann als: 
dann der Veräußernde, ohne weiter Rüdfiht auf jenen zu nehmen, die 
Mebertragung des emphyteutiſchen Grundſtückes vollziehen, und es Tann 
dann au die Zahlung des Laubemium nicht verlangt werden. Der 


89 Daß diefe Praxis dem Sinne der L. 3. Cod. cit. nicht entſpreche, wird von Banden behauptet, 
% B. Burt, ©. 191. 192; Thibaut, $. 778; Vuy, p. 192 Aber ift ed wohl z. B. bei einer Schenkung, 
und vollends bei dem Vermächtniß durchzuführen, baß ber bisherige Emphyteuta aud noch die Quin⸗ 
auagefima entrichtet 

Dieb ift im Bufammenhang der Inhalt der L. 3. Cod. cit., nad folgender Berglieberung : 
1) Allgemeiner Ausſpruch: Minime licere emphyteutse sine consensu domini meliorationes suas 
aliis, vendere vel ius emphyteuticum transferre. 2) Nähere Beftimmung für den Berlauf: a) atte- 
stationem domino transmittere et praedicere quantum pretium etc.; b) et si quidem dominus 
hoc dare voluerit... ipsum comparare; c) si autem duorum mensium spatium fuerit emensum 
et dominus hoc facere noluerit, licentia emphyteutae detur, ubi voluerit, et sine consensu do- 
mini.. vendere. Es iſt nun das Vorkaufrecht des Herrn ausgeſchloſſen; an wen verkauft werke, 
braudt bis dahin derſelbe noch nicht nothwendig erfahren zu haben. Dann aber folgt 8) die all⸗ 
gemeine Befimmung Über die Anerkennung bed neuen Gmphyteuta: Necessitatem habere dominos.. 
novum emphyteutam in possessionem suscipere, und zwar bezieht ſich biefe ſowohl auf ven Kal 
des nah Nr. 8 giltigen VBerlaufes (si melioratio secundum praefatum modum vendita sit), als auf 
jede andere Veräußerung ber Emphyteuſe (vel si ius emphyteuticum ... transponere emphyteuta 
maluerit). Dabei wird bie Form ber Anerlennung und das für biefe (pro subscriptione vel de- 
positione) zu Zahlende feftgefegt. Endlich: sin autem novum emphyleutam vel emtorem melio- 
rationis suscipere dominus minime maluerit et attestatione facta intra duos menses hoc facere 
supersederit, licore emphyteutae etiam non consentientibus dominis ad alios suum ius vel 
emphyteumata transferre. Beim Berfaufe muß alfo noch einmal zwei Monate geivartet werben, 
nachdem bie Anzeige von dem wirklichen Abſchluß bed Kaufcontracted gemadt und bie Annahme bes 
neuen Empäpteuta nachgefucht worden iſt; bie erſte Frift von zwei Monaten war bem Eigenthümer 
Lebiglih für die Ausübung des Borlaufrechteö gewährt. Bei anderen Beräußerungen iſt nur bie Vor⸗ 
ſchrift unter Nr. 3 gu beobadten, und nur, infofern diefe es erheifcht, bie Zuſtimmung bes Herrn 
nachzuſuchen, aljo nit zum Abſchluß bes VBeräußerungsgefhäfted, ſondern nur zur Vollziehung des⸗ 
felben und zum wirklichen Gintritt bed neuen Emphyteuta. — Im Weſentlichen übereinftimmend hier⸗ 
mit if Donellus L c. cap. 14 8 8—20. Mehr ober weniger abweichende Grklärungen flehe bei Buri, 
©. 172, 207; Glüd, ©. 441 flg.; Goſchen, Vorleſ. Bd, 2, 8. 1, 6.296298; Thibaut, Syfiem, 8. 778; 
Vuy, L c. p. 171-184, 189—195; Muehler, de iure emphyteutico transferendo (Beroi. 1835) 
p. 52 sq. Der Leite namentlich vertheibigt bie Unfiht, daß das Befeg gar nicht ben Emphyteuta 
verpflidte, im Yale der Singularfuccefflon in die Emphyteuſe bie Anerkennung bes Eigenthümers 
nachzuſuchen, ſondern nur biefem bie Nothwendigkeit auflege, den neuen Emphhteuta auf Erfuchen 
aufzunehmen, und eben baburdh den biäherigen aus dem obligatortfhen Nexus zu entlaſſen. So 
lange diefe Aufnahme nicht nachgeſucht fet, bleibe bad obligatorische Verhältniß zum bisherigen Emphh⸗ 
teuta unverjehrt, obwohl bad dingliche / Recht dem neuen erworben fei. Nach Ablauf der zwei Monate 
aber werde die Aufnahme für gefchehen angenommen (p. 57, 60, 61, 1. c. Bgl. au Unterholgner 
a. a. D. ©. 868, 867). Allein am Schluffe ber L. 3. cit. wird der Verluſt des Rechtes angebroßt, sin 
aliter fuerit versatus (emphyteute) quam nostra constitutio disponit. Unmittelbar vorher aber 
geht Die Befimmung, daß erfi dann ber Emphuteuta auf einen Anderen fein Recht ohne Zuſtimmung 
bes Eigenthümers übertragen Ednne, wenn biefer zwei Monate die Annahme des neuen Emphyteuta 
verzögert habe. Auch darauf nun iſt bad unverkennbar jene Drohung zu beziehen, wenn gegen dieſe 
Borihrift gefehlt wird. Alſo ſoll der Eigenthümer erſt um bie Annahme erfucht werben, bei Strafe 
der Gaducität, — Undererſeits iſt auch entſchieden verwerflih die Meinung Giniger, welche dem 


⸗ 
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Zweck diefer Anordnungen fcheint diefer zu fein, daß dem Eigenthümer 
nicht obne fein Willen ein fremder Emphyteuta aufgedrängt werben fol, 
gegen deſſen Perfon er vielleicht Einwendungen zu maden hätte, und 
daß nun auch zugleich ein perjönliches Verpflichtungsverhältniß zwiſchen 
bem Eigenthümer und dem neuen Emphyteuta förmlich anerkannt werbe*t. 
Die Frage, wie es in Betreff des Laudemium zu balten fei, wenn das 
Veräußerungsgeihäft wieder rüdgängig gemacht wird, 3. B. der Verkauf 
vermöge einer Rejolutivbedingung oder wegen laesio enormis aufgelöst 
wird, ift wohl dahin zu beantworten, daß durch vollftändige Vernichtung 
oder Refcifiion der Veräußerung auch jene Nebenwirkung rüdgängig 
gemacht werde und das Gezahlte als sine causa datum conbicirt werden 
könne; nicht aber kann das Gleiche gelten, wenn nur durch einen neum 
Vertrag die veräußerte Empbyteufe auf den früheren Emphyteuta zurüd: 
übertragen wird, wie 3. B. vermöge eineß® pactum de retrovendendo; 
in weldem Falle vielmehr jedesmal das Laudemium zu entridten if”. 

Dei einer Veränderung des Emphyteuta durch Vererbung treten die 
angegebenen Berbindlichkeiten überall nicht ein, da dieſe nicht unter 
ben Begriff der Veräußerung fällt, fondern der Erbe als eine Perſon 
mit dem Erblaſſer anzufehen ift, und daher auch von felhft in deſſen 
LVerbindlichleiten, wie in deſſen Rechte eintritt. Wenn dennoch Manche 
in Beziehung auf teftamentarifh ernannte fremde Erben und wohl auch 
in Beziehung auf Inteſtaterben außer den Defcendenten eine Verpflich 
tung zur Bablung der Quinquagesima behauptet haben, fo haben dabei 
obne Zweifel Vorftellungen von lehnrechtlihen Verhältniſſen mitgewirkt, 
die dem römiſchen Rechte ganz fremd find®. Und vollends Tann nur 
durch mißverſtändliche Einmiſchung eigenthümlich deutſchrechtlicher Grund: 
ſätze die Frage hervorgerufen ſein, ob auch im Falle eines Wechſels in 
ber Perſon bes dominus emphyteuseos das Laudemium gezahlt werden 
müſſeꝰ“. Gewiß richtig dagegen iſt die Behauptung, daß dieſe Ber 
pflichtung eintrete, wenn der Emphyteuta ſchon bei ſeinen Lebzeiten die 
Gigenthümer auch In anderen Fällen als beim Verlaufe eine Art von ius protimiseos beilegen wollten. 
Leonin. ad L. 3. cit. Bgl. Buri, S. 177. 

9 Muehler, I. c. p. 57. Unterholgner, S. 868, 864, 866, 867. 

22 Thibaut, 4. 778, Note b. c. Doch find aud barüber bie Meinungen verſqieven; dgl. namentlid 
Buri, ©. 801 fig.; @lüd, S. 499 fg. Au Unterholzner (S. 367) fpricht bem Gigenthümer nur bad 
Recht auf abermalige Zahlung beB Angelbed bei Refcifiion ber Veräußerung ab, ber durch biele 
wird doch auch die Anerkennung, wofür das Handgeld gezahlt worden, in ihrer Wirkung vernichtet 
und erfheint alfo das Bezahlte ald sine Ccausa datum ; denn daß das Ungelb bloß für ben Außer 
lichen Mt der Anerfennung ohne Rüdfiht auf feine juriſtiſche Wirtſamkeit gegeben werke, Iäßt fi 
nit annehmen. Aber freilid muß man voraußfegen, baß bem Gigenthümer ber ganze Inhalt des 
Beräußerungsgelhäftes, woraus die Reſcifſibilität defielben folgt, bekannt gemacht fei. 


8 Buri, S. 209, 211. 
AN Burl, S. 195—201. 
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Emphyteuſe dem künftigen Erben überträgt®. Daſſelbe ift auch zu behaup- 
ten, wenn durch Erbtbeilung die ganze Empbyteufe Einem von mehreren 
Erben überwiefen worden, in Anfehung der Antheile der übrigen Erben. 
Viele zwar verneinen bieß, vorzüglid aus dem Grunde, weil aud 
fonft wohl die Theilung unter Miterben nicht als Veräußerung ange: 
feben werde. Allein dieß geſchieht nur in Rüdficht auf ein beftimmtes 
Beräußerungsverbot, von dem auch andere Ausnahmen gemacht werben , 
In der That aber Tiegt in der Zuteilung der ganzen Sade an Einen 
von den Miterben oder überhaupt Miteigenthlimern eine wahre Ber: 
äußerung in Anjehung der ben Anderen zuſtehenden Antheile, und muß 
fie alfo in fo weit unter die Regel fallen, wenn nicht eine Ausnahme 
Dafür befonders begründet ift®. In der Ratur der Sache aber ift dieſe 
wicht begründet. Denn jeder Exbe repräfentirt nur pro parte ben Erb- 
Lafler; es ift alfo eine neue nicht durch bie bloße Vererbung berbei- 
geführte Aenderung in der Perſon des Emphyteuta, wenn ein Erbe 
allein ftatt Aller in die emphyteutiſchen Rechte und Verpflichtungen ein- 
tritt, und dazu bedarf e8 der Anzeige an ben Herrn, um beflen Aner- 
Tennung zu erhalten; für dieſe aber wird die Quinquagesima gezahlt. 
Auch ift ja jene Aenderung keineswegs gleihgiltig für den Eigenthümer; 
diefer kann fogar gegründete Einwendungen gegen bie Perſon desjenigen 
Erben haben, dem die Emphyteuſe ausſchließlich überlafien werben fol, 
und Tann deßhalb Einipruch dagegen thun, wenn glei er ven Leber: 
gang des Rechtes auf ihn als Erbe pro parte hereditaria nicht hindern 
tonnte®. 

Wir wenden uns nunmehr zur Beſtimmung der Erwerbgründe ber 
Empbytenfe. Dabei muß man unterjheiden bie erfte Errichtung oder 
denjenigen Erwerb, durch welden das emphpteutifche Recht an einem 
Grundftüd überhaupt erft entfteht, von dem bloßen Webergang einer 
ſchon begründeten Empbyteufe auf einen Andern als ben urfprünglichen 
Empbyteuta. 

Erridtet wird die Emphyteuſe vor Allem durch Vertrag. Weber 
die Natur diefes Vertrages (in Betreff des ager vectigalis) waren ſchon 


% Thibaut, 9. 778, Rote ſ. Wening-Iugenheim, Br. 2. $. 111, Rote e. 

% Nov. 42 cap. 1: Quando enim res litigiosae per successionem ad heredes perveniunt, non 
debet alienatio intelligi earum inter coheredes divisio. Voet, 1. c. n. 3. Vuy, p. 198, 198. 
Bol. Glũctk, ©. 491 fig. 

" L. M Cod. de litigiosis. 8. 37. 

Daher Fält die Provocation gu einer Theilungsklage als freitwillige BWeräußerung unter bie 
Borſchrift der oratio D. Severi. L.1. 8.2 L. 7. pr. c. L. 93.8. 4. D. de reb. eor. 27. 9. L. 97. 
Cod. de praediis, 5. 74. Voet ad tit. Dig. fam. ercisc. n, 45. NRuborff, Recht der Vormundſchaft, 
Bd. 2, S. 11, 612%. 

” Unterbolsner a. a, D. ©. 867, 368. 
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in der clafliichen Zurksprubenz Bmeifel angeregt worden. Man ſchwankte, 
ob man benjelben unter den Gefichtspunft der emtio venditio ftellen, 
alſo eine Aienation der Sache darin erkennen jolle (wobei man das Bec- 
tigal etwa dem Zins von einem ftebengebliebenen Kaufpreije vergleichen 
mochte), oder ob mau ihn vielmehr als locatio conductio gu betrachten 
babe, wofür ſich Gaius entſcheidet 10. Die Frage konnte, zumal feit- 
dem auch Privatgüter mit gleichem Rechte ausgegeben wurden, in ver: 
ſchiedenen Beziehungen von Bebeutung fein. Es würde 3. B. Davon 
abhängen, ob die Beitellung der Emphyteuſe unter ein geſetzliches Ber- 
bot, 3. 8. der Mündelgüter, falle oder nicht 11, Vorzüglich aber fcheint 
ber Zielpunkt jener verjchiebenen Betrachtungsweiſe biefer geweſen zu fein, 
ob der Erbverpaditer dem Erbpachter fortwährend nad den Grundſätzen 
eines gewöhnlichen Bachtverhältnifies den ungebhinderten Genuß des Pacht⸗ 
gegenitandes zu gewähren ſchuldig fei, und demnach auch wegen Schmä- 
lerung deſſelben durch zufällige die Subſtanz der Sache oder deren Frucht⸗ 
ertrag betreffende Ereignifie ein Anſpruch auf verhältnißmäßige Minde⸗ 
rung ber Pachtabgabe ftattfinde, oder ob vielmehr der Erbpachter ſolchen 
Schaden, als welcher ein zu feinem Vermögen. gehörendes Object be 
treffe, allein zu tragen babe, ver Eigenthümer aber ben einmal feflge 
fegten Zins ungemindert zu fordern berechtigt bleibe 1%, Beno bat dieſe 
Zweifel bejeitigt, indem er verordnete: ius emphyteuticum neque con- 
ductionis neque alienationis esse titulis adiiciendum, sed hoc 
ius tertium esse, ab utriusque memoratorum contractuum societate 
et similitudine separatum ; conceptionem item definitionemque 
habere propriam, et iustum esse validumque contractum etc., und 
dabei zugleich fpeciell jene Frage wegen gufälliger Minderung der Sache 
oder ihres Ertrages entſchied 1%, Dieſe Entſcheidung hat denn aud 
Suftinian gebilligt und als die zu feiner Beit praftiiche anerkannt 1%, was 
ihn jedoch nicht hindern Tonnte, anderwärts auszuſprechen, daß durch 
ein geſetzliches, teſtamentariſches oder vertragsmäßiges Veräußerungs⸗ 


100 Gai. III. 446. — 8. 3. J. de locat. et Theophil. ad h. I. — Unterholzner a. a, D S. 302. 860. 

1 Rudorff a, a. D. ©. 407 fig. 

102 Bol. Büdel a. a. D. S. 25-39. Diefer haͤlt es jedoch mit Unrecht für widerfinntg, ein 
der Serpitut nachgebildetes, obwohl umfaflenderes Net durch Pacht entftehen zu laſſen. Die abli- 
gatorifhe Natur bed Pachtverhältnifſes hindert nicht, dem Pachter an bem gepachteten Grunpfiüd ein 
dingliches durch feinen Inhalt von felbft dem Ufußfructus naheverwandtes Recht beizulegen. Rad 
dem Code Napoleon z. B., ber den Grundſatz: Kauf bricht Miethe, nicht Tennt, Tann man fagen, eb 
fei dem Miether ein Recht au ber Sache gewährt, bad bem Ujusfructus wahrlich näher ſteht, als Diefer 
den Präpdialferpituten, Könnte doch au der Ufußfructus für eine beftimmte Zeit (nur als perfönliche 
GServitut.nicht vererblich) gegen Verſprechen eines jäßrlihen Binfes eingeräumt werben! 

198 L. 4. Cod. b. t. Bol, oben Note 78 fig. 

196 8, 3. J. cit: »Quo iure utimure«. 
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verbot regelmäßig auch bie Einräumung der Emphyteufe für unterfagt 
zu halten fei 1%. Es ift alfo nun der Vertrag zur Begründung ber 
Emphyteuſe ala ein eigener Contract bingeftellt, contractus emphy- 
teuseos oder emphyteuticarius, von welchem jedoch ungeachtet des 
Taiferlichen Ausſpruches nicht zu läugnen ift, daß er nad einer Seite 
bin Der locatio conductio nahe verwandt ift, von ber ſich andererſeits 
freilich dur die Begründung eines felbftändigen dinglichen Rechtes be 
deutend unterſcheidet. Diejer Vertrag nämlich erzeugt zugleich ein obli- 
gatoriſches Berhältniß unter den Contrahenten und das dingliche Recht 
bes Emphyteuta. Aus der obligatoriichen Natur deſſelben entfteht für 
beide Xheile und deren Univerfaljuccefforen eine perſönliche Klage auf 
Erfüllung der gegenfeitig eingegangenen Verbindlichkeiten, die man jekt 
emphyteuticaria (in personam) actio zu nennen pflegt, mit welcher 
denn namentlid auch die Zahlung bes Canons gefordert werben kann. 
Was aber die Entftehung des binglichen Rechtes angeht, fo ift es eine 
ſehr verbreitete Meinung, daß dazu der Vertrag allein nicht binreiche, 
fondern die Vebergabe des empbyteutifhen Grunbftüides hinzukommen 
mäüfje. Dieſes verfteht fich freilich von felbft für diejenigen, welche dem 
Emphytenta eine Art Eigenthbum beilegen 1%, Die aber das Lebte für 
irrig ertennen, wiſſen überall feinen irgend erhebliden Grund für jene 
Meinung anzugeben”, Die Quellen jelbft fprechen für die Anficht, daß 
durch die locatio in perpetuum fofort die dinglihe Klage, alfo auch 
das dingliche Recht entftebe 8, und mit Hecht wird daher dieſe von vielen 
Schriftftellern gebilligt 19%. — Sehr ftreitig iſt auch die Frage, ob es zur 
Giltigfeit des empbyteutiihen Contracts ſchriftlicher Abfaſſung bebürfe? 


108 L. 7. Cod. de reb. alien. non alienand. &. 51. | N 

108 Nach L. 20. Cod. de pactis. 2. 3. Glüd, ©. 464. 

207 Thibaut ($. 779, Note 0) bezieht fi bloß auf L. 34. D. de acquir. dom. M. 1., wiber« 
ſprechend feiner eigenen Anfiht über die Natur bed emphyteutiſchen Rechtes (oben Rote 28, 24). In 
VWening⸗Ingenheim's Zehrbuch (5. Ausg.). Ob. 2. 9. 113, wird eingeräumt, baß bie Befege von ber 
Nothwen digkeit hinzukommender Xrabition ſchweigen, aber bemerkt, fie werde doch nad Analogie 
defien, was beim Eigentum und felbft bei den Servituten gelte, mit Recht allgemein (?) angenommen. 
Aber diefen Unalogien kann man bie des Pfandrechtes entgegenftellen, unb zudem ift auch bie Analogie 
der Servituten nad ber Meinung, die wir mit ben angefehenftien Civiliſten für die richtige halten, 
vielmehr dagegen. Müblenbruch G. 297, Rote 5.) bezieht fih theils auf unfichere hiſtoriſche Voraus⸗ 
fegungen, theils auf Argumente, beren Brämifien ſchon oben widerlegt find (Rote 55 fig), bie aber 
auch, wenn man biefe Widerlegung nicht ausreichend findet, höchſtens eine Wahrſcheinlichkeit ergeugen. 
Donellus (cap. 18. 5 45.) legt beſonders Gewicht auf bie Worte in 8. 3. J. cit.: De praediis, quae 
perpetuo quibusdam fruenda traduntur, überſchend, daß hier nod bloß von ber Natur bei 
Contractes bie Rebe tft, zu deffen Srfüllung freilich Die Iebergabe gehört, nicht aber gur Abſchließung. 

8 L 4.8.4. D. h. t.: Qui conduxerunt, placuit competere iis in rem actionem adversus 
quemvis possessorem. 

10 Du Rot, im rd, Wh, 6. S. 367. Hafle, im rhein. uf. Bb. 1. S. 98, Schröter, in ber 
Beitfär. für Civilrecht und Prozeß, Br. 2. S. 243. Schweppe, Privatrecht, 8. 310. Puchta. Lehrb. 

3. 178. Sölden, Borlef. Od. 2. H. 1. ©. 800. 
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Für die Errichtung kirchlicher Empbyteufen kann wohl die Nothwendig⸗ 
feit diefer Yorm nad Nov. 120. cap. 6. $. 2. nit in Abrede geftellt 
werben, und fie wird auch von ben meiften anerlannt1!. Aber Biele 
behaupten dieſelbe allgemein als ‚vegelmähiges Erforderniß dieſes Ber- 
trages1!!,. Es war natürlih, daß ein Vertrag, der für immer ober 
für fehr lange Zeit wirken follte, meiſtens ſchriftlich abgefaßt wurde, 
und bei Municipals, wie bei fiscaliichen Gütern brachte dieß ohnchin 
gewiß der regelmäßige Geſchäftsgang mit fh‘. ber eben deßhalb 
kann man auf die Nothwendigkeit diefer Form nicht daraus eimen 
Schluß ziehen, daß in ben betreffenden Eonftitutionen mehrmals auf 
die instrumienta emphyteuseos Bezug genommen wird. Eine Beltim- 
mung, wodurd fie allgemein vorgeſchrieben würde, findet fich aber nicht. 
Denn in der beiläufigen Yeußerung ver L. 1. Cod. h. t. ift eine folde 
nicht zu erlennen, um fo weniger, da bis babin der Bertrag den Eom- 
fenfualcontracten, dem Kauf ober der Miethe, beigezählt worden war, 
und in $. 3. J. de locat., fowie bei Theophil. ad h. 1. nit bie 
geringfte Andeutung einer folden neuen Vorſchrift zu entveden ip 1, 
Dagegen ſcheint L. 1. cit. eine dritte Meinung volllommen zu begründen, 
nad welcher zwar nicht regelmäßig, aber doch dann und infofern ſchrift⸗ 
liche Urkunde nothwendig fein fol, als eine bejondere von ber allge 
meinen Regel des emphyteutiſchen Verhältnifies namentlich von der dort 
fpeciel janctionirten, abweichende Verabredung getroffen werbeit, Die 
Conſtitution ſchickt nämlich zuerfi im Allgemeinen die Erflärung voraus, 
iustum validumque esse contractum, und nur in Betreff von Reben 
verabrebungen beißt es daun, ea quae pactionibus scripture inter- 
veniente habitis placuerint, firma illibataque custodiri. Da man 
nun in ber Regel nicht annehmen darf, daß der Geſetzgeber ohne Bor 
bedacht und beftimmte Abficht nicht zur Sache gehörende Zuſätze einfchiebe, 
jo ift man zu dem Schluſſe berechtigt, daß in Ermangelung jchriftlicher 
Urkunde nicht daſſelbe gelten fole, um fo mehr als fih auch fonft 
. ähnliche Beftimmungen vorfinden 1. Zu weit aber geht die Behauptung, 

10 GlAd, S. 469. 

118 Donell. cap. 48. 8 4&. Leonin. ad L. 1. Cod. h. t. nr. 3, Thibaut, 8. 779. Vuy, p. 396. u. I 

112 Unterholzuer, &. 868. 

418 Culac. ad Cod. h. t. (opp. edit, Neap. IX. 449.) Voet ad D. h. t. m. 3, Buri, S. 168 
Holacker, princip. & 1039. @lüd, ©. 461. Note 2. Bol, Goſchen, U». 8. 9. 8. S. 508. 

114 Schon von einigen älteren Jariſten, namentli Janus a Costa, gebilligt (vgl Glüd, ©. «62, 
Note 65), neuerbingd vertheidigt von Maregoll, in ber Zeitſchrift für Civilrecht und Prozeß, Bd. 2. 
S. 859-871. und angenommen bon Mühlenbrud, 9. 297. Rote 2—4; Wening- Jugenbeim, Bd. 8 
4. 118. und, wie es ſcheint, von Puchta, Lehrb. $. 178 Note 


ste y. 
115 [L. 8%. Cod. de locato. (4. 65.). Ci. L. 13, $. 11. D, locati. (19. %.) Dargoli u. m. D. 
©, 864. 869. und Ob, 8. ©. 280-282, 
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daß dergleichen Berabrebungen nicht anders ala durch Schrift bewiefen, 
daher nach Berluft der Urkunde nicht mehr geltend gemacht werben 
können. Denn wenn Juſtinian in L. 3. Cod. h. t. feitfegt, was als 
Regel eintrete, si nulla huiusmodi pactio interposita sit vel forte 
instrumentum emphyteuseos deperditum est, fo liegt die Bermuthung, 
daß hierbei nur der gewöhnliche Fall, wo durch den Berluft der Eontractss 
urkunde der Beweis wirklich unmöglich geworden, berüdfichtigt fei, gar 
zu nabe, als daB man darin eine gejebliche Ausſchließung jedes anderen 
Beweismittels des giltig Verabredeten erbliden könnte. 

Eine zweite Art der Errichtung der Empbyteufe ift die durch Ber 
maͤchtniß. Es ift jedoch in Zweifel gezogen worden, ob durch Vermächtniß 
ipso iure das dingliche Recht der Emphyteuſe entftehen Tönne Weil 
nämlih eine Verpflichtung des Emphytenta damit mefentlich verbunden 
fei, dieſe aber nicht durch den Willen des Erblafierd ihm auferlegt 
werben Tönne, fo, hat man behauptet, bewirke das Vermächtnißoauch 
von Seiten des Eigenthümers der Sache zunädft immer nur die Ver 
pflichtung der Erben, den emphyteutiſchen Contract auf Verlangen mit 
dem Legatar abzufchließen, und erit dadurch werbe denn auch das emphy⸗ 
teutifche Recht wirklich erworben!!. Oder auch man bat das Vers 
mächtniß aufgefaßt als bebingt dadurch, daß der Legatar fich zur Ueber: 
nahme ver entſprechenden Verpflichtungen bereit erkläre, was denn auch 
zur Abſchließung einer Yiebereinkunft führen würde 11. Allein Zuftinian 
wil den Bermädtniffen überall die möglihft vollflommene Wirkung 
geficdert ſehen, dergeftalt, daß regelmäßig dem Legatar dingliche wie 
perſonliche Klage zur Geltendmachung bes Inhaltes des Vermächtniffes 
zufteben fol, jo weit nur die erfte nach der Natur des Verhältniſſes an- 
wendbar ift. Darnach muß die gleiche Wirkung auch anerkannt werben, 
wenn der Eigenthümer an feinem Grundſtück die Emphyteuſe vermacht 
bat; ein dingliches Recht, weldes er als Eigenthümer an feiner Sache 
direct zu gewähren im Stande war 11, Daß der Legatar durch die 


116 Muehler, 1. c. p. 19. 

417 Donell. 1. c. cap. 43. 8. 13., der bad Legat ber Emphijteuſe mit dem alle vergleicht, wenn 
dem Grben auferlegt ift, eine Sache zu beſtimmtem Preife einem Anderen zu verkaufen. L. 66. D. de 
legat. L L. 30. $. 3. D. de legat. Ill. WMüpler’3 Bemerlung, dieſe Anfiht Tomme im Nefultat mit 
der feinigen überein, iM nicht gang richtig, wenn man feine Worte: cum emphyteuseos contractum 
cum herede celebraverit, genau nimmt. Denn hiernach wäre auch ſchriftliche Abfafſung des 
Gontracteß zwiſchen dem Segatar und dem Grben erforberlih, To weit dieſe ſonſt nothwendig if 
(RHte 111—118. Muehler ]. o. p. 16): nad bes Donelus Meinung bebürfte es nur einer Erklärung 
über die Annahme des Legates. 

sie L. 4. God. commun. de legat. 6. 43. Daß au, wenn bie Bade Im Gigentgum be Die 
rirten if, daB vermachte Gigenthum ober ius in re ipso iure erworben werde (Puchta, Lehrbuch 
5 588.) kann man nicht behaupten. Dieß wäre ein egorbitanter Gap, daß eine Verfügung bed Grblafiers 
direet ein Recht an einer ihm fremden Sache gewähren Fünne, und L 4. cit. ſpricht auch nicht dafür. 
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Annahme des Vermächtnifies als Emphyteuta gewiſſe Verpflichtungen ũber⸗ 
nimmt, ſteht jener dinglihen Wirkung nicht im Wege. Wie dieß bier 
dur die Natur bes vermachten Rechtes gegeben ift, kann es fonft durch 
Modus und andere Laften, bie auf ein Vermächtniß gelegt find, herbeigeführt 
werben. Daß er nicht wider Willen obligirt werde, dagegen ift er ſchon 
duch den allgemeinen Grundſatz gefidert, wornad Niemand ein Legat 
anzunehmen braucht, infofern aljo jedes Vermächtniß hanc conditionem 
babet, si legatarius velit!!%, Sollte aber diejes fo verftanden werben, 
daß das Vermächtniß für ein wahrhaft bebingtes zu halten fei, wie 
allerdings der ausdrückliche Zuſatz si volet für Vermächtniſſe als wahre 
Bedingung anzujeben ift!®, fo würde man zu gänzlich vermwerflichen 
Confequengen kommen: man würde behaupten müfen, daß dies legati 
non cedat, bevor ſich der Legatar über die Annahme des Vermächt⸗ 
niſſes erflärt habe, daß alfo biefes nicht auf die Erben transmittirt werde, 
wenn jener vor gefchehener Erklärung geftorben iſt. Beharren wir alſo 
vielmehr bei ber berrihenden Meinung, welde das Vermächtniß als 
Entftehungsgrund des emphyteutiſchen Rechtes ſelbſt betrachtet. Es kanm 
denn auch der Fall fein, daß Einem die Emphyteuſe, einem Andern das 
Eigenthun des Grundſtückes Iegirt und kraft des Legates ipso iure 
erivorben wird, jo wie auch dem Erben das Recht der Emphyteuſe vor: 
bebalten werben kann, indem das Eigenthum einem Anderen vermacht 
wird. In folden Fällen aber kann ver Eigenthümer die Anerlennung 
ber perlönlichen Verpflichtungen von Seiten des Empbyteuta leicht erwirken: 
als Beſitzer nämlih, indem er die Sache nur unter diefer Vorausfegung 
herauszugeben braudt; und wenn der Empbyteuta im Beſitze ift, durch 
Anftelung der rei vindicatio, welcher diefer nur durch Anerkennung 
jener Verpflichtungen ausweichen Tann. Es ſcheint aber auch nicht unan- 
gemefien, obneweiteres auf den Grund des angenommenen Bermädt- 
nilles eine der Klage aus dem emphyteutiſchen Gontracte analoge per: 
ſönliche Klage zu geftatten 11, 

Es fragt fih nun weiter, ob auch durch Erfigung das Rechtsver⸗ 
bältniß der Emphyteuſe entftehen könne? Diefe Frage wurde früher von 
ben Meiften unbedenklich bejahend beantwortet, wenn auch wohl gezwei⸗ 
felt wurde, welche Berjährungszeit erforderlich, und ob die Erfitung nad) 
Analogie der Eigentbumss oder der Servitutenerfigung zu beurtheilen 
jei 122, In neuerer Zeit haben dagegen twieder Mehrere vie Möglichkeit 

119 So brüdt Ah Donellus a a D. aus. 
10 L. 69. D. de cond. et dem. 35. 4. L. 66. 8. 4. D. de legat. 1. 


21 Wening-Ingenbeim, Bd. 8. $. 112. 
122 Bgl. Glüd, S. 466 flg., und bie dort angeführten Sqhhriftſteller. 
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einer Entitehung der Emphyteuſe durch Erjigung ganz in Abreve geftellt 123. 
Der Hauptfal, um welden e3 fi handelt, ift der, wenn jemand 
bone fide die vom Nichteigenthümer eingeräumte Emphyteuſe die Ver⸗ 
jährungszeit hindurch ausgeübt bat. Sit bier dem Eonftitwenten jelbft 
in derſelben Zeit das Eigenthbum durch Erfigung erworben, To iſt da⸗ 
durch mittelbar auch der Empbytenta geſchützt. Aber geſetzt, jener 
war felbft nicht in der Lage, die Sache zu erfiten, weil er z. B. nicht 
in bona fide war, oder, bei der ordentlichen Erfigung, einen iustus 
titulus nicht nachzuweifen vermag: Tann nun ber vermeintliche Emphy⸗ 
teuta auf eigene Hand das Net der Emphyteuſe erfigen, jo daß ihn 
dann auch der wahre Eigenthümer als foldhen anerkennen muß? Im den 
Quellen findet fi darüber gar fein Ausſpruch, weder dafür, noch da⸗ 
gegen 14 Daß die civilretlihe Ufucapion bier nicht zur Anwendung 
kam, ift freilich ohnehin unzweifelhaft. Alle Analogie aber ſpricht dafür, 
daß die longi temporis possessio aud in diefem Falle Schu gewährte. 
Sollte nad einem Rechte, das eine Erfigung des Ufusfructus anerkennt 13, 
nicht Diejelbe auch bei der dem Eigenthum jo viel näher ftehenden Em» 
phyteuſe ftattbaben? bei der man zweifeln fonnte, ob die Einräumung 
deſſelben nicht als Alienation der Sache anzuſehen jei; deren Inhaber 
zu ben Poſſeſſores gerechnet und oft fo genannt wurden (possessores 
perpetuarii). Wer die Sade jelbit vom Nichteigenthümer gefauft bat, 
fol das Eigenthum erfigen können, und wer ben Wfusfructus ſich bat 
beftellers laſſen, ven Ujusfructus: welcher innere Grund läßt jich denken, 


123 Bl, vorzũglich Zimmern in feinen und Reuftetel’8 römifchredhtlihen Unterf. R. 5. ©. 127 fig. 
Unterbolgsier, Berjährungsdlchre, Bo. 2. &. 2440 -60; Mühlenbruch, doctrina pand. $. 297, not. 
11; Böfhen, Borlefungen, Bd. 2. 9. 1. S. 800—80%. 

Mm Nicht hierher gehört L. 42. 8. 2. D. de Publ. act. Denn hier wirb ein ager vectigalis, 
alfo eine Beſtehende Emphpteufls, ſchon voraußgefekt; fie kann alfo nicht von ber Entfiehung, fonbern 
nur von der Nebertragung ber Emphhteuſe durch Erfigung verſtanden werben. Auch L 15. 8. 2. 
D. de damno infecto wird mit Unrecht Hierbergegogen von Unterbolgner a. a. D. Note 659; vgl. 
Mühlenbruch, pand. 8 297. not. 11. Zur Erklärung biefer Stelle fei noch Yolgendes bemerkt: Die 
missio ex Secundo decreto (ba8 possidere iubere) gab dem Immittirten fofort prätorifches ober 
bonitariſches Gigentfum der Sache (a praetore dominus constitutus, iure dominii possidere iussus, 
L. 16. 8. 16. 17.33. D.l.c. CLL.2%.8.6.D. de noxal. act.9. 4. L. 2.8.1. D. si ex noxali 
causa. 2 9. Unterbolzuer, im rhein. Muf. Bd. 1. ©. 181. Bimmern, ebenda. Oh. 8. ©. 819.) 
und nur um das quiritiſche Gigenthum zu erwerben, das ber Prätor burch fein Decret nicht verleihen 
Tonnte, bebuxfte er noch der Uſucapion, wenn berjenige, gegen welchen er bie Jumiffion secundo 
decreto erwirtt hatte, ber wahre Gigenthlimer war. Die gegen ben Inhaber eines praedium vecti- 
B.le erwirkte Immiſſion konnte nicht dieſelbe Wirkung haben; es konnte hier nicht das possidere 
iubere in bemjelben Sinne eintreten, ut usuoapere possidendo possit; sed decernendum, ut 
eodemiure esset, quo foret is, qui non caverat. Darnach aber beburfte es einer Er⸗ 
figung nicht mehr; denn teil bas Recht an Vectigalgrundſtücen felbft auf dem prätorifchen Rechte 

berupte (Rote 27), fo wurde es au durch das prätorifche Decret ſofort vollſtändig auf den Jumit⸗ 
tirten übertragen: post quod decretum vectigali actione uti poterit. Eine Befonvere Bekiumung 
für Batrimontalgrundftüde enthält L. 1&. Cod. de fund. patrimon. 

18 L. 42. in f. God. de praescript. longi temp. 7. 33. 


236 Zum Banbeltenreiht. 


warum das Recht, welddes zwiſchen beiven in ber Mitte Liegt, nicht fol 
eben fo erworben werden? Man kann aljo behaupten, daß die in ber 
Praxis von jeher vorberrichende Meinung, welche eine ſolche Erwerbung 
annimmt, wenn fie auch Feine ausprüdliche Entſcheidung der Quellen für 
fih bat, doch ganz bem Geiſte bes neueren römischen Rechtes entſprechend 
eine Lücke derſelben ausfüllt, bie wahrſcheinlich nur zufällig ift!?%. Auf 
die Analogie des Pfandrechtes Tann man fich dagegen nicht berufen. 
Diefes tft kein den Inhalt des Eigenthums an ſich beſchränkendes Recht 
an der Sache; es beſteht wejentlih nur in dem Rechte, ben Werth der- 
jelben als Object der Befriedigung für die Forderung in Anfpruch zu 
nehmen, und beihalb die Sache zu veräußern. Diefes tweientliche Recht 
des Pfandgläubigers aber kann nur einmal durch einen Veräußerungbac 
ausgeübt werben, wodurch die Sache auf einen Anderen übergeht. Daber 
if e8 natürlih, daß man bier feine iuris quasi possessio, und fo aud) 
feine Erſitzung annahm. Bei der Emphyteuſe aber verhält fich diejes 
ander3 127, Wil man nun dennoch eine Erjigung dieſes Rechtes per lon- 
gum tempus nidht gelten lafien, fo fcheint doch mwenigftens der Erwerb 
durch dreißig: oder vierzigjährigen Befit unumgänglich anerkannt werben 
zu mäflen. Unläugbar nämlich ift die Verjährung der Eigenthumz- 
Hage auch gegen ben als Empbyteuta Befigenden möglih. Nun aber 
verorimet Juſtinian allgemein, wer bons fide bejefien babe, fo lange 
bis der Eigenthümer exceptione triginte vel quadraginta annorum 
expulsus est, jolle dann aud eine actio ad vindicandam eam rem 
baben; und da nun aud dem Empbyteuta fonft eine utilis rei petitio 
zufteht, jo muß man gewiß auch dem als foldden Beſitzenden zugefichen, 
ut simili possit uti praesidio 1%, So lange er übrigens nach vollen 
beter Verjährung noch im Befige ift, kann er gegen den fich meldenden 
wahren Eigenthümer leicht die förmliche Anerkennung ber Empbuteufe 
erlangen, indem er bie Vindication defielben durch die Einreve der Ber 
jährung ausfchließt, und diefen dadurch nötbigt, wenn er nicht auf Alles 
verzichten will, ihn ala Emphyteuta anzunehmen. 

Ein anderer Fall ift e8, wenn der wahre Eigenthümer felbft die 


128 Auch des Erfigung bes Ufasiructub wird ja nur im ber einzigen L. 42. oit. namentlich; erwahnt, 
unb zwar nur beiläuflg: veluti ususfructus et ceterae servitutes; wir benten Hinzu: vel ius in 
agro vectigali. 

127 Die Anficht freilich, nach welcher dem Empbpteuta „niäts Eigenes, weber ein Corpus nad 
ein ius gehört”, und ein Beſig des emphhtentiſchen Rechten der Natur der Sache nad unbertbar if, 
gibt einen unwiderleglichen Beweis, daß Grfigung nicht frattfinden Tönue: „nenn mas nicht befeffen 
werben kann, dad kann auch nicht erfeflen werben”; Büdel a. a. D. S. 58., dem Pierin and) Ban- 
grow, S. 731. beiſtimmt; und es wäre aud das Erfigen fehr unnlg, wenn man baburd hoc nidts 
Gigenes erlangt. Aber vgl. oben Note 28, 55. 

18 So nimmt auch Bangerow a. a. O. an. 
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Empbyteufe factiih anerfannt, und der Befiter fi ald Emphyteuta gerirt 
bat, eine rechtlich begründete Entftehung der Emphyteufe aber doch nicht 
nachzuweiſen ift. Hat ber Eigenthümer die Emphyteuſe wirklich auf eine 
an ſich vollgiltige Weiſe eingeräumt, aber durch Irrthum bewogen, 3. B. 
in irrthümlicher Vorausfegung einer Verbindlichkeit dazu, fo ift das 
Recht an fi begründet, und es kann nur angefochten werden, jo weit 
dieſes auch fonft wegen Irrthums im Beweggrunde ftatthaft ift, 3. ©. 
unter Umpftänden durch condictio indebiti, welde dann als perfönliche 
Klage nah ven allgemeinen Regeln der Verjährung unterliegt. Iſt aber 
fonft die Eonftitution des Rechtsverhältniſſes eines inneren Mangels 
wegen nichtig, der auch nicht durch fpätere ausprüdliche oder ſtillſchwei⸗ 
gende Zuftimmung gehoben wird, fo wird die ordentliche Erfigung regel- 
mäßig eben wegen Mangels eines rechtmäßigen Erwerbgrundes auszu⸗ 
Ichließen fein, die außerorbentlihe aber eben jo wie im vorigen Falle 
eintreten fünnen 128. 

Ein dritter weſentlich verſchiedener Fall endlich ift der, wenn ber 
wahre Eigentbümer der Sade ſich ald Empbyteuta gerirt und als folder 
einen Anderen, der das Eigenthbum ſich beilegt, die VBerjährungszeit hin⸗ 
durch factifch für den Eigenthümer anerkennt. Hier kann die Erfigung 
nicht zunächſt ala Entitehungsgrumd des emphyteutiſchen Rechtes in Frage 
fommen, da für die Entftehbung des Verhältniſſes zwiſchen dem vermeint- 
lien Empbyteuta und dem vermeintlihen Eigenihümer doch noch ein 
beſonderer Grund vorausgejeßt werben muß. Die Frage ift bier vielmehr 
bie, ob der legtere das Eigenthbum dur Erfitung erwerbe, wodurch wur 
folgemeife auch jenes emphyteutiſche Verhältniß befeftigt würde, eben jo 
wie in bem Falle, wenn der Ufucapionsbefiger irgend einem Dritten die 
Emphyteuſe oder ein anderes Recht an der Sache eingeräumt hat und 
dann bie Erfigung vollendet 1%. Man bat aber diefe Frage verneint, 
weil es bier an der weſentlichſten Vorausſetzung der Erfitung, nämlich 
am Beige, fehle. Denn fo wenig wie ver Bachter feiner eigenen Sache, 
eben jo wenig könne derjenige, welder fich an eigener Sache die Emphy⸗ 
teufe beftellen laſſe, als Stellvertreter im Befige für den Anderen ange: 
jeben werben 1%. Allerdings nun ift es Regel, daß Miethe oder Pach— 
tung feiner eigenen Sade nichtig fei, wie auch Depofitum, Precarium, 


28a Bol. L. 41. Cod. de fundis patrimon. 

129 Unterbolgner a. a. D. ©, 249. 250. 

10 Unterbolgner, S. 255. Mühlenbrud a. a. D. — Göſchen ſcheint ſogar ſchlechthin jenen Beſit 
des Erbverpachters, fo lange ver Erbpachter die Sache Kat, gu läugnen, To daß bie Erfigung auch 
unterbrochen würbe, wenn ber Ufucapionäbefiger einem Anderen, als dem Gigenthümer, daB Grund⸗ 
füd zur Emphhtteuſe gegeben. 
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Pignus u. |. w. 131, infofern nicht der Vertrag mit Rüdficht auf ben bloßen 
Beſit geſchloſſen worden 132; und es wird biefe Unverbindlichkeit namentlid 
auch für den Fall ausgeiproden, wenn der Mietber fein Eigenthum 
nicht Tannte!®, Iſt aber deßhalb anzunehmen, daß nun in jedem jolden 
Kalle der Bermietber ober Berpadhter fofort ben Befit verliere! Ein 
innerer Grund dafür ift nicht zu erfeben. Zum Dafein des Beſizes if 
erforberlihd animus possidendi und Detention; die legte kann aud ein 
Anderer für den juriſtiſchen Beſitzer haben. Beides ift an fich nicht nad 
juriſtiſchen Beftimmungen zu beurtheilen, als abhängig von einem Nedt! 
verhältniß, fondern es muß nur factiſch vorhanden fein. Dieß ift abe 
unläugbar der Fall, wenn der Eigenthümer, unbekannt mit jeinem 
Rechte, feine eigene Sache als Pachter betinirt, im Namen des Verpachtert, 
den er als Eigenthumsbefiger anerkennt. Wem follte fonft aud ber 
juriftiiche Befig hier beigelegt werden? Dem Pachter doch nit? Den 
biefer hat nicht den animus possidendi%#, Es ſcheint dem civiliſtiſchen 
Tacte unerträglih, daß ber Pachter, nachdem er 10 — 20 —30 Jahtt 
hindurch ſich ſelbſt als Nepräfentanten bes Verpachters gerirte, dann 
noch mit der Behauptung ſolle vortreten können, dieſer habe denndqh 
nicht beſeſſen, alſo auch nicht erſitzen köͤnnen. Conſequent müßte dam 
ja auch daſſelbe behauptet werden, wenn der Pachter die Sache bereit? 
reftituirt hätte, und nun erft geltend machte, daß fie feine eigene geweſen 
fei. Wird der Eigenthümer, nachdem er alieno nomine zu detiniren 
angefangen, von feinem Eigenthumsrechte und folgetveife der Unverbind 
lichkeit des Vertrages, unterrichtet, ober erwirbt ber Detinent fpäter ef 
das Eigenthum, fo kann er nun freilich in eigenem Namen ben Bei 
fortfegen; aber es würde doch auch dazu einer Außerlichen Bethätigung 
feiner veränderten Willensrichtung bebürfen, und z. B. wahrer Belt 
bes Pachters nicht anzunehmen fein, fo Lange derſelbe factifch den Ber: 
pachter noch immer als Befiger anerkennt und den Pachtzins ihm ent 
richtet 15. Allein L. 21. D. de usucap. fagt doc fehr beftimmt, wenn 


ia L. 45. D. de reg. iur. L. 45. D. depositi. 46. 3. 

1 L 28. 97. D. de poss. M. 2% L. 38. 8. 1. L. 97. D. de pien. sct. 13. 7. 

138 L. V. cl. L. %. Cod. de locato. &. 66. 

14 Es if} aud hier vollkommen anivenbbar, was L. 37. cit. fagt: Per locationem retineo POS 
sessionem.... quum et animus mihi retinendi sit, et conducenti non sit animus possessionel! 
adipiscendi. Wenn man den Beflg durch Repräfentanten für einen bloß fingirten Vet za, wit 
Schmidt in ber Zeitſchr. für Civilrecht und Prozeß, Bd. 14. S. 44., fo iſt freilich begreiflich, Da 
nit anerfannt wird, wo die Repräfentation auf einem ungiltigen Bedhtögefchäft bermpt. Aber von 
jener Fiction findet fi font keine Spur, 

ı8 Und eb wäre dann auch noch bie Frage, ob er nicht auf Berlangen vorerfi unbebingt dee 
Befig reftituiren müßte, um dann fein Bigentkum geltend zu maden; L. 25. Cod. de locoto: 
freilich die Meinungen verſchieden find. Puchta, Lehrb. 8. 868. Note i. J. 296. Rote m. — TI: in 
der Zeitſchr. für Civilrecht und Prozeß, Bo. 1. S. 24. Schmidt a. a. O. 
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der pro herede possidens das Grundſtück dem Eigenthümer verpachte, 
fo fei nicht nur der Vertrag ungiltig, fondern es folge auch daraus, 
ut ne possessionem quidem locator retinuerit, ideoque longi tem- 
poris praescriptio non durabit? Doch darf man bier wohl die Bor: 
ausfegung hinzudenken, daß dem Contrabenten das Eigenthbum des Pach⸗ 
ter belannt gemweien, und jebenfalls, daß es vor Vollendung ber Er: 
figung geltend gemacht worden. Schwieriger find L. 33. $. 5. D. eod. 
und L. 29. D. de pignerat. act.. Sie beziehen fi auf die Erfigung 
einer zu Pfand gegebenen Sade. Die erfte fagt: es werde bie ange 
fangene Ufucapion unterbroden, wenn der Ujucapionsbefiter bie Sache 
dem, wenn auch jeines Eigenthums unkundigen, Eigenthümer zum Fauft- 
pfand übergebe: quia non intelligitur quis suae rei pignus contra- 
here. Die andere ſpricht baflelbe aus für den Fall, daß der Fauft- 
pfandgläubiger jpäterhin das Eigenthum ber verpfändeten Sache erwerbe. 
Enthalten diefe Stellen nur die Anwendung einer allgemeinen Regel 
für alle Fälle, in venen nad) L. 45. D. de reg. iur. ein Bertrag un- 
giltig ift, fo muß das, was oben aus der Natur der Sache ift abgeleitet 
worden, unbebingt aufgegeben werden. Aber in Anfehung des Fauſt⸗ 
pfandes gilt das Befondere, daß der Pfandgläubiger den ausfchließlichen 
juriftifchen Befig der Sache hat, und nur in Rückficht der Ufucapion, 
nit minder zum Vortheil des Pfandgläubigers als des Verpfänders, 
ver Befit des legten als fortvauernd angenommen wird. Wenn nun 
dieſe Wirkung nicht anerlannt wird, wo die Sache dem vermeintlichen 
Pfandbeſitzer jelbit gehört, jo möchte man davon nicht ohneweiteres 
gleide Anwendung auf ſolche Fälle machen dürfen, wo, wie bei einem 
Miethvertrag, der Detinent wirklich fih nur als Repräfentanten bes 
Anderen betradtet. Gleichwohl wäre die Analogie für unfere Frage be- 
deutend, wenn dem Empbyteuta, wie dem Pfandgläubiger, ausſchließ⸗ 
lie corporis possessio beizulegen wäre. Da dieſes aber ungegründet 
ift, jo fällt auch diejes Argument weg. Vielmehr ift unfer Fall dem- 
jenigen zu vergleichen, wenn ber Ujucapionsbefiger dem wahren Eigen: 
tbümer den Ufusfructus eingeräumt und aus diefem Grunde die Deten- 
tion der Sache überlaffen hat; und wer nit glaubt, dab dadurch bie 
Ufucapion unterbrochen werde, der fann au nicht annehmen, daß die 
Einräumung der Emphyteuſe an den Eigenthümer diefe Wirkung babe 1%, 


186 Gin bedeutendes Argument für die Richtigkeit der hier vertheidigten Anficht gibt auch L. 20. 
God, de sgricolis. 44. 37. Darnach ſoll der Zweifel darüber, utrum is terrae dominus est necne, 
an ipsi coloni dominium terrae suae possident, durch longi temporis praescriptio außgefcloffen 
werden, wenn die Befiger fo lange als Colonen dem Herrn bie entiprechenben Zeiſtungen gezolit haben, 
d. h. alfo, es ſol diefem, wenn er es auch früher nicht hatte, das Eigenthum ber Örunbfiüde 
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So viel von den Gründen der Entſtehung der Emphyteuſe. Bon 
der Viebertragung einer beftehenven Emphytenſe auf einen Anderen if 
fhon oben gelegentlich geſprochen worden. Es ift bier aber noch die 
Frage zu unterfuhen, ob dieſelbe auch durd Verjährung von Einem 
auf den Anderen übergehen könne. Auch dieſes ift in den Quellen micht 
ausgeiproden. Dieje deuten vielmehr an, daß praedia vecügalie nidt 
ufucapirt werden fünnen 17. Uber eben bie Stelle, welde dieſes aus 
ſpricht, berechtigt zu der Annahme, daß doch longi temporis prae- 
scriptio in biejer Beziehung anerkannt war, da eine analoge Anwen 
dung der Publiciana actio, welder die Fiction der Uſucapion zum 
Grunde lag, auf einen Fall, in welchem nicht eine der Ujucapion ana 
Ioge Erfigung eintreten konnte, ſehr unwahrſcheinlich ift, die bloß bei⸗ 
läufige Berneinung ber usueapio bei Vectigalgrunditüden aber nad) bem 
von den Suftinianifhen Compilatoren angenommenen Sprachgebrauche 
gegen die Zuläffigfeit der longo tempore capio fein jehr gewichtiges 
Bedenken erregen fann!®, Nimmt man eine conftitutive Erfigung der 
Emphyteufe an, fo nötbigt ſchon die Conſequenz, da es fi bier von 
einem veräußerlihen Rechte handelt, zur Anerkennung auch der Mög: 
lichfeit einer tranglativen Erfigung derſelben. Durch Hebertragung einer 
ſchon beftehenben Emphyteuſe Tann man ja eben jo volllommen das 

emphyteutiſche Recht erworben zu haben glauben, wie durch Einräumung 
vom Eigenthümer, und es wäre eine jehr auffallende Inconſequenz 
wenn ein ſolchergeſtalt rechtmäßig entftandener Beſitz des Rechtes zwar 
gegen: den Eigenthümer vie Wirkung der Erfigung haben jollte, nid 
aber gegen ven bisherigen Empbyteuta. Wer nun auch bier die orbent- 
liche Erfigung nicht ftatthaft findet, der muß doch wenigitens die außer: 
ordentliche Erfigung auch in dieſer Beziehung als möglich zugeben 1®. 
ertvorben fein, deren Veftg bach nur die Gigenthümer felbf für ihn ausgeübt hatten. Bgl. Bangerei 
a. a. D. S. 780. Anm. 1. Wening⸗Ingenheim (5. Hudg.), Co. a. $. 118. Rote q. 

17 L. 12.8. 2. D. de Publ. act. (6. 2.) 

138 Es if ſchon von Anderen bemerkt worben, daß in den Worten ber L. 12. 8.2. cit.: In vocti- 
galibus vel in aliis praediis, quae usucapi non possunt, wahrſcheinlich eine Interpolation ent 
halten fei, wodurch die Srwähnung ber praedia provincialis außgemerzt worden, die auch nit ufu- 
capirt werden Tonnten, bei benen aber gerade bie longi temporis praescriptio vorzüglich zur An- 
wendung kam. Bekannt iſt aud, daß in der Juſtinianiſchen Compilation bie Bezeichnung usucapi) 
in Begiehung auf unbeweglide Sachen abſichtlich vermieden und dafür longo tempore capio gefegt 
mworben ift, fo daß man die Worte quae usucapi non possunt, leicht einmal ſtehen Iafien konnte, 
ohne die Abficht, dadurch auch die longi temporis praesoriptio in Abrede zu flellen. Ge wird auch 
die usucapio ber Servbituten verneint; ja in einer Stelle (L. 10. 8. 1. D de usucap.) fogar auf 
in Beziehung auf fie mit der geläufigen Snterpolation für usucapi gefagt: ut per se longo tem- 
pore capi non possint, Während es bach unzweifelhaft iſt, daß fie longo tempore, longa quası 
Possessione quaeruntur. L. 2. Cod. de servitut. L. 40. pr. D. si servit. vind. 


189 Dieß geſchteht Hier felbft von Unterholgner a. a, D. ©. 287., der eine begrüinbenbe Berjäßrung 
gar nicht anerfennt. 
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Endlich find nun noch die Gründe der Aufhebung des emphyteuti⸗ 
ſchen Rechtes anzugeben. Bon jelbft verftebt fih, daß daflelbe aufge 
boben werde durch gänzlihen Untergang des Gegenftandes 1, durch Con⸗ 
fufion, dur Refcifiion der Entftehung des emphyteutiſchen Rechtes oder 
des Erwerbes des Conftituenten, durch Vertrag zwiihen dem Emphy⸗ 
teuta und dem Eigenthümer. Zweifelhaft ift es, ob auch durch einfeitiges 
Aufgeben des Emphytenta (Dereliction)? Dieb wird von Vielen aus dem 
Grunde gänzli verworfen, weil mit der Empbyteufe ein gegenfeitiges 
obligatorifhes Verhältniß verbunden fei, welches nicht einfeitig von einem 
Theile aufgelöst werden Tönne 141. Die in ver Praris, wie es ſcheint 142, 
vorherrſchende Meinung ift aber, daß Dereliction den Emphyteuta aller: 
dings geftattet fei, und dieſe Anficht bat auch gute theoretifche Gründe 
für fih. Als das Charakteriftifche bei der Einräumung der Emphyteuſe 
wird nur bezeichnet, Daß dem Pachter und defien Nachfolgern das Grund: 
ſtück nicht entzogen werden folle, fo lange der Canon gezahlt wird, und 
dadurch wird angedeutet, daß bier nicht die Zahlung des legten als eine 
prinzipale gegenfeitige Verbinvlichfeit gedacht wirb, wie bei dem gewöhn- 
Iihen Pahtverhältniß!®. Auch beweist die Möglichkeit, dem Eigen- 
thümer durch Veräußerung felbft gegen feinen Willen einen anderen Em- 
phyteuta zu ſubſtituiren, daß bier die Contractsverbindlichleit auf Seiten 
des Empbyteuta eine viel freiere Natur und eine mehr nur fecundäre 
Bedeutung bat. Es wäre auch eine harte Beſtimmung, daß theilmeiler 
Untergang des Gegenftandes nimmermehr eine Verminderung in den 
Verpflichtungen des Empbyteuta bewirken foll, wenn dieſer fih nicht 
durch Dereliction feines Rechtes den Berpflichtungen entziehen Tünnte!4, 
Ratürlih aber kann er den fchon entflandenen Tpeciellen Verbindlichkeiten, 
fei e8 in Anſehung rüdftändigen Canons oder in Betreff ver Deterioration 
der Sade, nicht entgehen, wenn er auch berelinguiren will. Streitig 
ift auch, wie fern durch Verjährung die Emphyteuſe erlöfchen könne? 
Natürlich muß dadurch das Recht der Emphyteufe dem bisherigen 

“0 L.4. Cod. h. t. 

“ Thibaut, $. 780. Rote u. GBölchen, Vorleſ. Ob. 2. H. 1. S. 304. Bol. bie bei Gluck, S. 530. 
allegirten Schriftfteller, 

“2 Rach Gluͤck, S. 532 (Rote 9.) 

143 Bel, oben Note 8, 

1 Bgl. oben Note 75—81. Buri, S. 322—250. Unterholgner, Schuibverhältniffe, Vd. 2. ©. 864. 
865. Wenings Ingenheim, Bb. %. $. 218. Puchta, Lehrb. 8. 173. Etwas Beſonderes gilt freilich in 
Anſehung der taiferliden Erbpachtgüter. L. 3. Cod. de fund. patrimon. ber für biefe mußte auch 
Gaution geleiftet werben bei ber Uebernahme, L. 7. Cod. Ibid., und biefe BerfiderungSfumme mußte 
vann freilih der Derelinquent einbüßen. Uinterholgner a. a. D. Rote ce, Wenn man mit Mühlen- 
beud (pand. $- 297, not. 45.) bie Dereliction bloß als tacita remissio juris gelten läßt, fo kann 


man nicht, wie er gleichwohl es thut, die L. 3. cit. aln Ausnahme anführen. Die Frage ift nur, ob 
wider Willen bes Eigenthümers das emphyteutiiche Berhältnif aufgelöst werben Fünne. 


Arndt, civ. Schriften. I. 16 
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Emphyteuta entzogen werben, injofern eine Erfigung deflelben von Seiten 
eined Anderen flattgefunden bat; und wenn etwa der Empbyteuta felbfi 
das Eigenthbum dur Erfigung erworben bat, was ohne Zweifel möglich 
ift, wenn er als vermeintlider Eigenthümer bejaß, fo muß die Emphy⸗ 
teufe durch Confuſion erlöfhen!®. Gewiß ift e8 auch, daß die allge 
meine Klagenverjäbrung auf die Klage zur Geltenbmadhung des emphy⸗ 
teutiihen Rechtes Anwendung findet; und da nad Juſtinianiſchem Rechte 
der Befiger in gutem Glauben (welddem nad heutigem Rechte allein die 
Berjährung der Klage zu ftatten kommt), nachdem er einmal die Einrede 
ber dreißig oder vierzigjährigen Verjährung erlangt bat, auch eine actio 
ad vindicandam rem haben foll, und fein Grund zu erfeben iſt, warum 
nicht diefe Bindication auch gegen den Empbyteuta eben jo gut wie gegen 
den Eigenthümer ftatthaben follte, jo wirb durch jene Verjährung in der 
That auch das Recht der Emphyteuſe aufgehoben’®. Aber mit gutem 
Fug gebt die herrſchende Meinung noch weiter und nimmt an, daß aud 
durch die ordentliche Erfikung des Eigenthums per longum tempus 
ber Erfibende eben jo gegen die Emphyteuſe wie gegen das Pfandrecht 
eines Anderen gefichert werde, natürlich unter der Borausfekung, daß 
er fih auch in Beziehung auf bie Emphyteuſe in bona fide befunden 
und die Sache als vermeintlich unbeſchränkter Eigenthümer befefien babe'!?. 
Räumt man aber dem fremden Befiger eine Erfigung mit folder Wir- 
tung ein, jo Tann man ohne Inconſequenz nicht dem wahren Eigen: 
thumserwerber, ver das volle unbeſchränkte Eigenthbum erworben zu haben 
glaubt und die Erfigungszeit hindurch ausgeübt bat, gleichen Schup al» 
fprehen. Es wäre wahrlich abſurd, wenn derjenige, ber vom wahren 
Eigenthümer die Sache erwirbt und deßhalb in Anfehung des Eigenthums 
ber Erfigung nicht mehr bebarf, von dem Rechte des Emphyteuta aber 
nichts weiß, weniger geſichert fein follte, als derjenige, welcher ſonſt in 
gleiher Lage mit ihm ſich befindet, aber vom Nichteigentbümer erworben 
bat und deßhalb noch erſt das Eigenthum erfiten muß. Eine andere 
Trage aber ift es, ob der Conftituent der Emphyteuſe oder deſſen Uni⸗ 
verfalfuccefior die Freiheit von ber Empbyteufe durch Erfitung erwerben 
könne? Diefer wird fi allerdings nur durch die breißig- oder vierzig 
jährige Verjährung gegen den Emphyteuta ſchützen können !*, 

145 Vangerow, Band, Bd, 1. S. 732. Mit Unrecht nimmt Glück, S. 546. Bier nur eine breibige 
ober vierzigjäßrige Srfigung als möglid an, 

146 Berfannt wird dieje Gonfegueng von Gbſchen, 6. 805. 

447 Unterholzner a. 0.D. S. 259. Rr.ı, Puchta, 5178. Bangerow a. a.D.; Wening-Ingenbeim, $. 117. 
Note w, führt mit Unrecht Unterbolgner als Diffentienten an. — Bgl. übrigens L.%. Cod. ne rei dom. (7.38) 


166 Nur mit diefer Beihräntung kann man der Bemerkung von Wening⸗Ingenheim a, a. O. 
Note y beiftimmen. 
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Nah der. Natur der Sache muß ferner die Empbyteufe auch er- 
Iöfhen, wenn der Empbytenta ftirbt und Feine Erben binterläßt, welche in 
das emphyteutiſche Nechtsverbältniß fuccediren Tönnen!®. Außerdem 
endlich Tann der Empbyteuta aus verſchiedenen Gründen zur Strafe feines 
Rechtes verluftig werben, nämlich 1) wenn er dag emphyteutiſche Grund⸗ 
ſtück deteriorirt 0%. Dieß ift zwar in den Geſetzen nur in Beziehung 
auf kirchliche Emphyteuſen ausdrücklich ausgeiproden; es wird aber. nad) 
der in der Praris angenommenen Anficht auch auf andere angewendet. 
2) Wenn er drei Jahre nad) einander, ober bei kirchlichen Emphyteuſen 


nur zwei Jahre, mit Zahlung des Canons im Rüdftande geblieben iſt. 


Es Tommt dabei nicht auf die gewöhnlichen Vorausfehungen einer mora 
in solvendo an; der Empbytenta foll unaufgefordert zur gehörigen Zeit 
den Canon entrichten. Wenn der Eigenthümer ſich weigert, die Zahlung 
anzunehmen, fo kann jener fich Durch gerichtliche Depofition des zu Zah⸗ 
lenden gegen die Gefahr der Privation ficher ftellen #1, Auch genügt 
e3 nicht, um dieſe Gefahr abzuwenden, daß jährlich wenigftens ein Theil 
des Canon gezahlt worden ift, jondern, wenn nur für drei nad) ein- 
ander folgende Jahre nicht der ganze Canon gezahlt worden ift, jo tft ber 
Privationsfall eingetreten. Die abweichenden Meinungen mander Rechts⸗ 
gelehrten über diefen Punkt beruben anf der ungegründeten Annahme, 
daß der Canon nur in recognitionem dominii gegeben werbe, welche 
auch ſchon in ber Zahlung eines Theiles des Canons fi) ausfpreche, 
und find jelbft unter diefer Vorausſetzung nicht einmal zu rechtfertigen !%2, 
Freilih aber, wenn der Empbyteuta im-Berlauf von drei Jahren durch 
Theilzablungen ben ganzen Canon auch nur eines Jahres abgetragen hat, 
fo Tann man ihm nicht mehr einen dreijährigen Rückſtand Schuld geben. 
Daraus übrigens, daß der ganze Canon gezahlt werden muß, ergibt fi 
von felbit eine Art von ſolidariſcher Haftung berjenigen, welchen eine 
ungetheilte Emphytheuſe gemeinichaftlih zuſteht, 3. B. mehrerer Erben 
des urfprüngliden Empbyteuta. Obwohl unter dieſen die perfünliche 
Verbindlichkeit zur Zahlung bes Canons pro portionibus hereditariis 
getheilt ift, ſo bat doch der dominus emphyteuseos das Recht, die 
ganze Emphyteuſis einzuziehen, wenn auch nur durch die Nichtzahlung 
eines derjelben ein dreijähriger Rüdftand des Canons eingetreten ift, 
vorausgeſetzt, daß nicht der Eigenthümer eine reelle Theilung unter ven 

149 Arg. Nov. 7. cap. 3. Bgl. Slüd, ©, 522 fig. 

0 Nov. 19. cap. 8. 

51 L. 2%. Cod. b. t. Nov, 7. cap. 3. &. 2%. Nov. 120. cap. 8. cf. L. 54. 8.1. L. 56. D. locati. 


(19. 2.) 
2 Qlüd, S. 429—432. 
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Miterben anerlannt bat. Um jener Gefahr zuvorzukommen, müflen alſo 
Alle darauf bedacht fein, daß der ganze Canon gehörig entrichtet werde 53. 
Ungegründet aber ift ed, wenn man bie Berbindlichleit mehrerer Theil⸗ 
nehmer ſchlechthin eine jolibarifche genannt bat !5t, woraus folgen würbe, 
daß aud die emphyteuticaris actio auf Bablung der jährlich fälligen 
Abgabe gegen jeden in solidum ftattfinde, während nur bie wegen 
dreijährigen Nüdftanbes eintretende Privation in solidum geht #. Die 
Meinung, daß der Canon nicht durch Compenſation getilgt werben könne 1, 
berubt ebenfalls Lediglich auf der falfchen Borftellung, er werbe in re- 
cognitionem dominii gegeben, ift alfo zu verwerfen. 3) Wenn er in 
Entrichtung der Öffentlichen Abgaben brei Jahre lang fäumig geweſen 
ift; in welcher Beziehung auch bei firchlichen Emphyteuſen keine fürzere Frift 
geſetzt ift17. Das Geſetz verlangt fogar die Einhändigung der Quit⸗ 
tungen über die gezahlten Steuern. Doc aber ift biefes wohl nicht fo 
fireng zu nehmen, daß die Unterlaffung biefer Einhänvigung bei wirl⸗ 
licher und gegen weitere Anforberung ficher ſtellender Zahlung ſchon genä- 
genden Grund zur Privation enthalte. 4) Wenn den geſetzlichen Bor: 
ſchriften in Betreff der Veräußerung des emphyteutiſchen Rechtes an eimen 
Anderen zumibergebandelt ift; es fei nun, daß der heabfichtigte Verkauf 
gar nicht oder nicht redlich, und insbeſondere mit Angabe des wahren 
Preiſes, angezeigt worden, um bem Herrn zur Ausübung feines Bor- 
kaufrechtes Anlaß zu geben, oder daß bei irgend einer anderen Ber: 
äußerung das Gefuh um Annahme des neuen Empbyteuta unterlafien 
und dieſer obhneweiteres in den Beſitz gelegt worben ift 1%. Daß nun, 
wo ein folder Privationdgrund eingetreten ift, ber Eigenthümer nicht 
eigenmächtig den Emphyteuta aus bem Beſit jegen könne, verfteht fich 
nah allgemeinen Grunbjägen von jelbit, zumal da aud) bie Frage ſelbſt, 
ob jenes ber Fall ſei, jehr flreitig fein kann. Der Eigenthümer muß 


155 g8 iR Bier die Analogie bed Pfandrechtes anwenbbar. L. %. Cod. si unus ex plur. hered. 
8. 32. ber die Emphiyteuſe haftet nicht etwa bloß als Pfand für ben Gansn; fonbern wernn bie 
Brivation wegen Nichtzahlung deſſelben vollgogen wird, fo werben dadurch bie vom Emphpteuta ſonß 
beſtellten Pfandrechte ſchlechthin aufgehoben ; daher Aıb bie Pfanbgläubiger weſentlich babei tntereffirt, 
daß der Ganon richtig gegahlt werde. L. 31. D. de pignor. (Rote 45.) 

iu Thibaut, Suftem, $. 778. Wening⸗Ingenheim, Bb. 2. 9. 109 a. & — L. 7. pr. D. communi 
div. beiweißt e8 nit. Dgl. oben Rote 47. 

155 Unterholgner a. a, D. ©. 869. 

16 Glüd, ©. 440, 

17 L.%. Cod. cit.: Si per tolum triennium neque pecunias G. i. den Canon) solverit, neque 
apochasdominotributorum reddiderit. Das neque-neque hat aud fon bie Meinung ver» 
anlaßt, es werde zur Privation bei weltlichen Emphoteuſen die Nichtzahlung ſow o hl des Ganons ald ber 
bffentlichen Abgaben vorausgeſert. Lang, Inſtitut. 9.194. Aber vgl. im Anfang ber Conſtitutien bie 
Worte: si solitam pensionem vel publicarum functionum etc., und Nov. 7. cap. 3. $ 2, we für 
tirchliche Emphyteufen offenbar nur in Rüdfigt der Zeit etwas VBeſonderes feftgefegt werben fol 

18 L. 3. Cod. h. t. Bgl. Note 84—98. 
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alfo auf Entfegung des weigernden Emphyteuta Hagen (fogen. Privations- 
age), fei es mit der Klage aus dem emphyteutiſchen Contracte, oder 
auch mit der Eigenthumsklage. Auch dieſe letzte ift zuläflig 1%=; denn 
nicht erft durch den Richteripruh wird dem Emphyteuta fein Recht ents 
zogen, fondern er verliert es unmittelbar in Folge feines rechtswidrigen 
Berbaltens, und ver Richter entjcheivet nur barüber, ob dieſer Fall eins 
getreten fei. Der Empbyteuta kann daher auch die Privation nicht mehr 
abwenden, nachdem ber gejegliche Grund berfelben einmal eingetreten, 
wenngleich er hinterher fich noch beeilt, jeinen Verpflichtungen zu genügen. 
Nah canoniſchem Rechte Tann man jedoch nicht umbin, anzuerkennen, 
daß dur nachträgliche Zahlung des Canons (und fo wohl auch der 
öffentlichen Abgaben), bevor der Eigenthümer feinen Willen, die Pri- 
vation auszuüben, ausgefproden bat, diefe noch abgewandt merbe 159, 
Jedenfalls wird biefelbe nicht ohne den Willen des Herrn vollzogen; 
und wenn daher diejer noch für Tpätere Beit nad) bereits eingetretenem 
Privationsgrunde die Zahlung des Canons ohne Widerrede angenommen 
bat, fo liegt darin eine ftillfchweigende BVerzichtleiftung auf das entftans 
dene Privationsrecht und Einwilligung in die Fortdauer des emphyteu⸗ 
tiſchen Verhaͤltniſſes. Nicht aber laͤßt ſich daſſelbe au für den Fall 
behaupten, wenn er nur den rückſtändigen Canon ohne Vorbehalt ange⸗ 
nommen hat; denn auf deſſen Zahlung hat er unter allen Umſtänden 
ein Recht, auch wenn er die Privation durchſetzt 1%, 

Auf welche Weile auch die Emphyteuſe fich enden möge, fo ift der 
gewejene Empbyteuta oder deſſen Erbe immer verpflichtet zur Entrichtung 
bes no rüdftändigen Canons und ber fällig gewordenen öffentlichen 
Abgaben, zur Reftitution der Sache, fofern fie noch eriflirt, zum Erſatz 
für deren verſchuldete Deterioration, und zum Erſatz der Früchte, fo 
weit er die Sache länger, als ihm gebührte, behalten und dem Eigen: 
thümer den Fruchigenuß entzogen bat. Wiefern er dagegen Erſatz für 
Verwendungen auf die Sache fordern fünne, darüber find die Meinungen 


sa Bol. Nov. 7. cap. 3. 8. 2. nad Homberg!’S Weberfegung. 

1 Cap. 4. X. de locat. conduct. 3.48.: Emphyteuta quoque.,. cessando in Solutione canonis 
per biennium, nisi celeri satisfactione postmodum sibi consulere studuisset, 
iuste potuisset expelli. Man kann dagegen nicht einwenben, daß bieje Stelle ih nur auf kirchliche 
Emphytenſen beziehe; denn es fol darin offenbar nur eine allgemeine Regel angewandt werben. Man 
kann aud nicht fagen, eB werbe hier boraudgefegt, daß der Eigenthümer, durch bie nachträgliche Bahlung 
zufrieden geftellt, auf die Privation verzichtet Babe. Denn das argumentum a contrario führt 
nothwendig gu bem Schluffe: non potuisset expelli, si celeri satisfactione sibi consulere studuisset. 
Es Tann aber aud nad ben Worten celeri satisfactione nit behauptet werben, daß bis zur 
Anftellung ber PBrivationdtlage bie Mora no purgirt werben Fönne Bgl. über bie ver⸗ 
fchiedenen Anfihten Gluck, ©. 438. 

10 Nov. 4%, cap. 8.: Et quae debentur solum pro praecedente tempore...exigere, et 
eiicere de emphyteusi. Bol, Burst, 6. 238 fig. Süd, ©, 432 fig. 
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wieder ſchwankend. Für den Fall der PBrivation, wenigftend wegen Richt⸗ 
zablung des Canons und ber Öffentliden Abgaben, und bei Firchlichen 
Emphyteuſen auch wegen Deterioration, wenn in biefem Falle überhaupt 
die Rede davon fein kann, beftimmt das Geſetz ausdrücklich, daß er feinen 
Erfag der Melivrationen fordern Tönne?‘!, und diefes entfpricht auch der 
Natur des Verhältnifies jo wohl, daß man fi über bie in ver Praxis 
bierin befolgte Milderung wundern muß; denn fonft könnte ja ver Em- 
phyteuta durch rechtswidriges Benehmen den Eigenthümer gewiſſermaßen 
zwingen, die Sache gegen Vergütung feiner Meliorationen wieder an 
ih zu nehmen. Offenbar unguläflig ift ein folder Anſpruch auch Dann, 
wenn der Empbyteuta die Empbyteufe derelinquirt. In anderen Fällen 
aber erſcheint jene Gegenforderung allerdings der Billigleit gemäß, info: 
fern der Emphyteuta Verwendungen zum wirklichen Vortheil der Sache 
gemacht bat, welche über feine Verpflichtungen binausgingen. 

Bisher find die Grundfäße dargeftellt worden, welche der Regel nad) 
bei Beurtbeilung des empbyteutiichen Rechtsverhältnifies zu befolgen find. 
Zum Schluß ift num noch die Frage zu beantworten, welche Aenderungen 
darin durch befonvere Feſtſetzung bewirkt werben Tünnen. Im Allge⸗ 
meinen ift die Zuläfliglfeit von bejonderen Verabrevungen (pactiones) 
bierbei in meitefter Auspehnung anerlannt!2. Es Tann, ohne daß das 
Verhaͤltniß aufhört, Emphyteuſe zu fein, die Pachtung auf eine beftiimmte 
Zeit bejchränkt werben, nad beren Ablauf fie dann von felbft erlifcht e8; 
es Kann auch die Vererblichleit und Beräußerlichleit ausgeſchloſſen oder 
beſchränkt werben, fei es in Rüdjiht der Perſonen, an melde, fei es in 
Rückſicht anderer Vorausfegungen, unter welchen fie ftatthaben jolle 1%; 
es Tann auch insbejondere die Abgabe für die Annahme eines neuen 
Empbyteuta zum Vortheil des Eigenthbümers höher, als das Geſetz fie 
beftimmt, geftellt werben !S; und fo koͤnnen noch andere Beflimmungen, 
den Vortheil des Eigenthümers bezwedend, getroffen werden. Auf der 
anderen Seite aber konnen auch die mannigfaltigiten Abweichungen von 
der Regel zum Vortheil des Erbpachters beliebt werden: er Tann 3. ©. 
befreit werden von den gejeglichen Beichränfungen und Verpflichtungen in 


16 L. 2. Cod. h. t. Nov. 7. 120. 1. c. 

12 L. 4. Cod. h. t. 8. 3. J. de locat. 

18 L. 3. D. h. t. Nov. 7. cap. 3. Ueber das Maß der Zeit wird nichts beftimmt. 

14 L. 3. Cod. h. t. Nov. 7. cit. 

1 L. 3. Cod. tit. fagt zwar: non smplius eis liceat nisi quinquagesimam partem accipere. 
Aber die gange Verordnung beabfidtigt nur feftzufegen, was gelten folle, sin nulla pactio inter- 
posita vel forte instrumentum emphyteuseos deperditum est. Unterholgner, Schulbverhältnifie, 
©. 367. Rote ſ. Ueber die Frage, ob durch unvordenkliche Verjährung dad Recht auf ein höoheres 
Zaubemium gefichest werben könne, vgl. Buri, S. 198. 
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Betreff der Veräußerung feines Rechtes, namentlih auch von der Noth⸗ 
wendigkeit, die Quinquageſima zu zahlen; er kann mehr begünftigt 
werben in Betreff des periculum rei1®, ober in Betreff der Privations- 
gründe; ja es kann die Privation ganz ausgeſchloſſen werben !® u. f. w. 
Aber die Entrihtung eines Pachtzinjes, wie gering er auch fei, für vie 
mit dinglidem Rechte überlaſſene Benukung des Grunvftüdes, muß 
jedenfalls feftgefegt fein, wenn das Verhältniß überhaupt noch auf ven 
Namen der Emphyteuſe Anfpruch haben foll.* 


21. 
Yeber die Hatur des emphytentifchen Rects.** 


Die Frage, worin eigentlih das Weſen der Emphyteuſe beftehe 
und zu welder Klaſſe von Rechten daher diefelbe zu zählen jei, ift 
befanntlih noch in unferer Beit vielfach Gegenftand Ichriftftellerifcher 
Erörterungen geweſen. Während vie ältere Rechtswiſſenſchaft ſich dabei 
berubigte, dem Emphyteuta ein fogenanntes Nutzeigenthum (dominium 
utile) beizulegen, erklärte man in neuerer Beit, nachdem dieſes ver: 
worfen war, das emphyteutiſche Recht geradezu für Eigenthum, das nur 
unter gewiflen Vorausfegungen wiberruflich fei!. Diefe Anficht wurde 
jedoch bald won ihrem Urheber felbft wieder aufgegeben ?, und es wurde, 
vörzüglih nah Thibaut's Ausführungen, fat ohne Widerſpruch die 
Anfiht herrſchend, daß das emphyteutiſche Recht ein Recht an einer 
fremden Sache (jus in re alinea) fei*, aljo infofern mit den Ser: 
vituten auf einer Linie ftebe. Dagegen war man nun darauf bebadt, 
den charakteriſtiſchen Unterſchied dieſes Rechts von den Servituten genauer 
zu beftimmen, indem man glaubte, diefe Nechte ald auch ihrem Inhalt 


ies L. 3. Cod. eit. 

1@ L. 4. Cod. h. t. 

1 L. 2. Cod. h. t. Ter Emphyteuta kann für den Fall der Niterfüllung feiner Berbindlich⸗ 
Zeiten noch eine befonbere Conventionalſtrafe verſprochen haben; aber daraus folgt noch nicht, daß 
ber Kerr auf bas gefegliche Privationdrecht vergichten wolle. Darauf ind wohl in L. 2. cit. die Worte 
nulla.... vel poena opponenda zu beziehen. @lüd, S. 424. 

= grtikel in Weiske's Rechtslexikon 111. &. 849-884. (1841.) 

s= Gießener Zeitſchr. n. F. III. S. 206- a86. (1847.) 

1 Sapigny, Recht des Beſitzes, 2. Ausg. ©. 99 ff. 

2 Sapigup in den fpäteren Ausg. des angeführten Werkes, 6. Ausg. ©. 128 ff. 

s Thibaut, civ. Abd. ©. 269 fig. Bgl. deſſen Berfuche I. 3. 

Bgl. Muͤhlenbruch Band. 5. 894. — Bangerow $. 368. — Gbſchen, worleſungen BD. Il. ©. 292. 
— Gintenis, Civilt. ). S 588 u. a. 
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oder ihrer innern jurtflifden Natur nach weſentlich verſchieden begreifen 
zu müffen. Einen neuen Berfuch diefer Art machte Büchel, inbem er 
nämlih die Emphyteuſe (und eben fo die Superficies) als ein Recht 
vollftändiger, vom Eigenibitmer unabhängiger Ausübung fremden Eigen- 
thums darzuſtellen fuchte, von den Servituten dadurch charakteriſtiſch 
verſchieden, daß dieſe als aus dem Inhalt des Eigenthums abgelößte, 
zu jelbftändigen eigenen Rechten ausgeprägte Beſtandtheile des Eigen 
thumsrechts aufzufafen jeien?. Dieſen Verſuch habe ih nit Anſtaud 
genommen für gänzlich mißlungen zu erflären, an einem Ortes, wo id) 
mi, ver Kürze wegen, darauf beichränften mußte, meine Gründe für 
dieſes allerbings ſehr beftimmte Urtheil in der Anmerkung nur anzubeuten. 
Darauf bat nun Büchel? nichts anderes erwiedert, als: ich jei gegen 
feine Theorie aufgetreten in einer Weile, die der Form nad eine Wider⸗ 
legung unmoglich, der Sache nad) aber auch unndthig mache, weßhalb es 
genüge, nur auf das von ihm ſchon 1839 gegen Thibaut Bemerkte zu 
verweilen. „Hätte Arndts, fo fagt ber Berfafler, jene Bemerkungen 
berüdfichtigt, fo würde er wahrfcheinlich feine Ausfälle, die nur auf dem 
gröhften Mißverſtändniſſe meiner Anficht beruhen, unterlaflen haben“. 
Ich erinnere mich wirklich nicht, ob ih damals bie fraglihen Be 
merkungen berüdfichtigt babe; doch ift es mir wahrſcheinlich, weil ich zur 
Beit der Abfaflung meines Artikels über Emphytheuſe den zweiten Band 
von Büchel's Erörterungen, weldhem jene Bemerkungen beigefügt waren, 
ſchon befaß. Jedenfalls Tann ich jet verfihern, daß fie mir nicht genügend 
ſcheinen, um mein obiges Urtheil zurüdzunehmen. Aber vie Erwieberung 
bes, wie ih zu meinem Bedauern ſehe, ſchon dur die Form meiner 
Abwehr verlegten Verfaflers dient mir zum Anlaß, nunmehr jenes Ur- 
tbeil ausführlicher zu begründen. Dieß ift denn freilich nicht möglich 
ohne eine auf das Einzelne eingehende Kritif der Büchel'ſchen Erörterung, 
wobei ich wieder leicht in Gefahr kommen kann, durch die Form zu 
verlegen, weil es meine Gewohnheit ift, meine entſchiedene Meinung 
entſchieden auszuſprechen, und weil ich es für überflüflig halte, für bie 
Bekämpfung einer Anfiht, die mir falſch ſcheint, mir erft dur ein 
Compliment gegen deren Urheber gewiſſermaßen ben Weg zu bahnen. 
Indeſſen würde Büchel fi ehr irren, wenn er dad Maß meiner 
Achtung für einen Schriftfteller nur nach der unbefangenen Entſchiedenheit, 
womit ich einzelne Behauptungen deſſelben befämpfe, bemeſſen wollte. 
d Civilrechtliche Grörterungen N. II. ©. 22 ff., 2. Aufl. Bb. 1. S. 804 ff. 


6 Nechtsleriton von Welste, im Art, Bmpähyteufe, Bd. Il. S. 858. (oben ©, 214.) 
7 Grdrter, 2. Aufl, Ob. 1. S. #71. 
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Der Berfafler theilt die Anficht, dab dem Emphyteuta Fein domi- 
nium, aud fein dominium utile, jondern vielmehr nur ein jus in re 
zuſtehe, kann aber nicht zugeben, „vab dem Empbyteuta aus dem Um⸗ 
fange des Eigenthbums abgelöste und nad Art ber Servituten objektiv 
als jelbitändiges Recht in Betracht kommende Beſtandtheile zuftänden; 
vielmehr ift, nach feiner Auficht, bei der Empbpteufe das Eigenthum 
dem Rechte nach noch ein volles und dem Emphyteuta fteht nur die Bes - 
fugniß zu, daflelbe unabhängig vom Eigenthümer auszuüben, jo daß 
ihm die Emphyteuſe ald das Recht erfcheint: fremdes Eigenthum an 
Grund und Boden gegen Entridtung eines jährliden Canon unabhängig 
vom Eigenthümer, und (jo meit dieß mit dem fremden Eigenthume 
befteben fann) vollftändig auszuüben“ ®. 

In diefen Worten faßt Büchel das Wefentliche jeiner Anſicht über 
die Natur des emphyteutiſchen Rechts zufammen, und ſucht dann dieſe feine 
Anſicht durch eine ausführliche hiſtoriſch-dogmatiſche Erörterung zu be 
gründen. Es fcheint mir nun vor Allem darauf anzufommen, ob biefe 
Begriffsbeſtimmung in fi) haltbar fei; denn wenn fich ergeben follte, 
daß diefes nicht der Fall fei, daß ihr vielmehr nur durch Fünftliche, in 
ſich ſelbſt widerſpruchvolle Argumentation ein Schein von Wahrheit ver: 
lieben werden konnte, fo würde fih dann um fo leichter die Nichtigfeit 
der aus der biftoriihen Entwidelung bes Inſtituts bergebolten Unter: 
ftüßungsgründe darthun laſſen. 

Man könnte nun dem Verfaſſer wohl unbedenklich beipflichten, 
wenn er einfach den Inhalt des emphyteutiſchen Rechts dahin beſtimmen 
wollte, daß es das Recht zu vollſtändiger und ſelbſtändiger Ausübung 
fremden Grundeigenthums fei; und ich gebe gern zu, dab man in dieſem 
Recht zu vollftändiger Ausübung der Eigentbumdbefugniffe, oder, 
mit anderen Worten, in dem weiteren Umfang ber Befugniffe des Em- 
phyteuta, einen Unterfhieb der Emphyteufe von dem Nießbrauche finden 
tönne?. Allein der Berfafler verwidelt ſich fofort in ein wunderliches 
Gewinde von unbaltbaren Redensarten, indem er barauf, daß der Em⸗ 
phyteuta fremdes Eigenthum ausübe, einen beſonders ſtarken Nachdruck 
legt und eben dadurch den charakteriftiichen Unterfchied ver Emphyteuſe 
von allen Servituten hervorzudrücken verfuht. Der Emphyteuta, ſagt 


s Grörter. a. a. D. S. 24. 2. Ausg. ©. 806. 

B Mehr als diefe Sinräumung kann man auch aus ber Anführung bei Schilling Inflitut. 9. 177. 
Rot. c. und vollends and ber Definition bei Müblenbruch Pand. 5. 204 nicht folgern, welche beiden 
Gchriftieller daher Buchel mit Nnrecht als entſchiedene Anhänger feiner Theorie anführt. Vangersw 
aber, den der Bert. ebenfalls als beiftimmend anführt, erfiärt ih fogar außbrüdlich gegen bie Theorie 
pefielben. Nur Schneider ſpricht fi entſchieden billigend bafür aus. . 
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er, unterſcheidet ſich „von dem Servitutberechtigten, namentlich dem 
Uſufruktuar, insbeſondere dadurch, daß letzterer nicht ein fremdes, 
ſondern vielmehr fein eigenes Recht zur Ausübung bringt, obgleich 
das Recht eine fremde Sache vorausjegt, während der Empbpteuta 
nirgends ein eigenes, fondern immer nur ein fremdes Recht 
ausübt, wodurd er fih demnach ſowohl vom Eigentbümer, felbft dem 
dominus utilis, als auch von dem Servitutberechtigten weſentlich unter: 
ſcheidet; denn alle diefe Perfonen bringen und wollen eigene Rechte zur 
Ausäbung bringen” ®. 

Ich kann mich nicht davon überzeugen, diefem Sage Unrecht gethan 
zu baben, wenn ich babei ausrief: „Ein fonderbares Recht wahrlich, 
wenn der, dem es zufteht, nirgends daflelbe ausüben Tann, ftatt deſſen 
aber ein fremves Recht ausübt“ 1. Daß dem Empbyteuta ein Reit 
zuftebe, unb zwar ein jus in re, gibt ja der Verfafler zu, und Daun 
ann Niemand etwas dagegen haben, daß man biejed Recht ihm eigen 


‚ nenne. Dennoch foll ver Emphyteuta nirgends ein eigenes Recht aiıs- 


üben, fondern (indem er von feinem Rechte Gebrauch macht) ſoll er 
bo immer nur ein fremdes Recht ausüben! Sch meine noch immer, 
man braude dieſen Sat nur Mar auszuſprechen, um inne zu werben, 
baß bier ein unlogifches Spiel mit Worten getrieben werbe, und daß 
eine Anficht, zu deren Begründung biefes nothwendig fcheint, nicht wohl 
richtig fein könne. 

Doch der Verfaſſer will ja dem Empbyteuta ein Recht wicht ab: 
ſprechen, das er alfo als fein Recht auch ausüben kann. Rur „ein, 
nad) Art der Servituten, aus dem Umfange des Eigenthbums, und zwar 
dem Rechte nah, ausgeſchiedene Befugniſſe enthaltendes Recht” will er 
dem Emphyteuta nicht beigelegt haben, nicht „ein wie die Servitut aus 
dem Umfange des Eigenthums ausgefchievenes und ein felbftänbiges 
Rechtsobjekt bildendes jus“; die Emphyteuſe ift ein jus in re, aber 
es fteht doc) dem Emphyteuta „vermöge feines Rechts nichts Eigenes 
zu, was fih als jelbitänbiges, aus dem Eigentbum ausgeſchiedenes 
Objekt feines Rechtes, als jus im Sinne der Servituten barftellte“, 
weßhalb denn auch die Empbpteufe, „va wo von den jure als aus 
dem Eigenthume abgelösten und als ſelbſtändige Rechtsobjekte gedachten 


0 a. a. O. ©. 44. 46., beztehungsivelfe S. 5328. 329. Eben fo fagt ber Werf. ©, 58., dem Emppp: 
teuta gehört, feld im Falle des volſtandigen Erwerbs feines Rechtes, nichts Gigenes, weber ein 
corpus noch ein ius. Degleigen bemertt er &, 65. vom Superſiciar, baß er nicht, wie ber Eigen 
thumer, Ufufructuar und Ufuar, ein eigenes Recht zur Ausübung bringe, ſondern iumer nur eia 
fremdes. 

1 Rechtalexikon a. a. D. Anm. 28. 
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Beſtandtheilen, alfo von den Servituten, die Rebe ift, von dieſen getrennt 
wird” 1. Bielleiht fol darin, daß ich diejes nicht gehörig beachtet 
babe, das grobe Mißverſtändniß liegen, deilen ic mich ſchuldig ge 
macht baben fol. Seben wir alfo, ob dieſer Vorwurf gerechtfertigt 
ericheine, ob jene Anficht unferes Gegners vor einer genaueren Prüfung, 
als an dem fräber genannten Orte füglih von uns angeftellt werden 
Tonnte, beftebe ? 

Buchel's Anfiht über das Weſen der Servituten ift diefe: Sie 
enthalten gewifie, ans dem intellettuellen Umfange des Eigenthbums ab: 
gelöste Befugniffe, melde einem Anvern, als dem Eigenthümer der 
Sade, dem Servitutberechtigten nämlich, eigenthümlich und felbftändig, 
d. 5. dem Rechte nah, jo wie fie im Eigenthum enthalten waren, als 
eigene? und unabhängig vom Eigenthlümer zuftehendes Recht eingeräumt 
find, jo daß, fo weit dieſe Befugnifje reihen, dem Rechte nach weniger 
im Eigenthbume enthalten if. Ihren nächſten Gegenftand bilden eben 
viefe aus dem Umfange des Eigenthums ausgejchievenen und dem 
Serpitutberechtigten als ſelbſtändiges Recht eingeräumten intellektuellen 
Eigentbumsbefugnifie, und in diefer Beziehung wird bie Serpitut im 
römifhen Rechte, da die biefelbe bildenden Befugnifle dem Berechtigten 
als eigenes Recht zufteben, quasi oder auch juris dominium genannt, 
welches durch juris vindicatio, wie da8 Eigenthum der Sache, dominium 
corporis, dur rei vindicatio geltend gemacht werben Tann 1, Syn 
einem Nachtrag (1839) hat der Verfaſſer ſelbſt noch wieder feine Anficht 
dabin bezeichnet: „daß nur bei ber Servitut eine ſolche Ablöjfung aus 
dem. intelleftuellen Umfange des Eigenthbums in der Art flattfinde, daß 
nad diefer Ablöfung quoad jus jo viel weniger im Eigentbum enthalten 
fei, als eben die abgelösten Beftanbtbeile betrügen, indem diefe nun 
dem Servitutberedhtigten ald eigenes Recht in der Art zuftänden, daß 
nur er das fraglidhe jus ald suum in Anfpruh nehmen könne“ 1', 

Ob und in welchem Umfange man bie Servituten mit Recht als 
abgetrennte Beftandtheile des Eigenthbums bezeichnen könne, ift feit der 
eriten Ausgabe von Büchel's Erörterungen Gegenftand mehrfachen Streites 
geweſen, wogegen denn dieſer in Nachträgen zu feiner Schrift feine Anficht 
zu veriheidigen gejucht bat. Bangerom will jenes nur in Anfehung 
der servitutes praediorum urbanorum zugeben, indem bei den übrigen 
Arten der Servituten die dem Servitutberechtigten eingeräumten Eigen: 


2 Srörter. a. 0. D. ©. 46. 50. 61. 

is a. a. O. S. 7 - 12. 

u Erörter. (1. 2. S. 273 f., 2. Ausg. 1. S. 420. 
i5 Erbrter. 2. Ausg. I. ©. 425 ff. 440 ff. 
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thumabefugnifle nicht fowohl von dem Eigentbume wirklich abgelöst ſeien, 
als vielmehr nur deren Ausübung demſelben als felbftänbiges ding⸗ 
liches Recht geftattet jei, daher durch biefelben wicht eine eigentliche 
Berminderung der Eigenthumsrechte, fondern nur eine Beichränlung bes 
Eigenthums herbeigeführt werde ie. Scheurl bat dagegen ausgeführt, 
nicht die dem Sewitutberechtigten eingeräumte Befugniß ſei ein vom 
Eigenthum abgelöster Beſtandtheil, ſondern vielmehr bie jener gegen- 
fäglich entiprechende Eigenthumsbefugniß jei durch bie Einräumung ber 
Eervitut dem Eigenthümer entzogen, alfo vom Eigenthum weg veräußert, 
3. B. bei der Wegegerechtigkeit nicht die Befugniß, über das Grunbfiäd 
zu geben, fondern die Befugniß, ben Andern daran zu verhindern, oder 
bei der servitus altius non tollendi nicht das jus altius non tollendi, 
die Befugniß auch jeden Andern am Höherbauen zu hindern, ſondern 
vielmehr das jus eltius tollendi, bie Befugniß jelbft höher zu bauen 17, 

In diefen Bemerkungen von Scheurl Liegt nun allervingd etwas 
Wahres. Man kann nicht bei allen Seroituten behaupten, daß bie Be 
fugniß, welche dem Servitutberechtigten eingeräumt ift, dem Eigenthitmer 
gänzlich entzogen jei, und man kann eben fo wenig behaupten, daß 
allemal bie dem Eigenthume entzogene Befugniß den Inhalt des durch 
die Einräumung der Servitut gewährten Rechtes ausmade. Es ift 
offenbar, daß durch die Einräumung einer Wegegerechtigfeit der Eigen: 
thümer des dienenden Grundflüds nicht die Befugniß verliert, felbft über 
daffelbe zu geben, und es ift nicht minder offenbar, dab das Recht Des: 
jenigen, welchem bie servitus altius non tollendi zufteht, nicht in ber 
dem Eigenthümer dadurch entzogenen Befugniß, höher zu bauen (jus 
altius tollendi), beſtehe. Es ift ferner richtig, daß in der Einräumung 
einer affirmativen Servitut die Entäußerung eines fonft dem Eigentbümer 
zuſtehenden Verbietungsrechts (jus prohibendi) liegt, in der Einräumung 
einer negativen Servitut die Entäußerung einer font dem Eigenthümer 
zuftebenden pofitiven Befugniß (jus faciendi oder, um mit Stever und 
Bangerom zu reden, habendi); jene enthält eine Minderung oder Be 
ſchränkung des Eigenthbums rüdfihtlich der Ausfchließlichkeit, dieſe rück⸗ 
fihtlih des Umfangs oder der Vollftändigleit der rechtlihen Herrſchaft 
über die Sache, und es ift nichts dagegen einzuwenden, wenn Scheurl 
diejes jchon in dem befannten Satze ausgedrückt findet: Servitutes in 
patiendo aut in non faciendo consistunt. Allein andererfeits ift 
nicht minder wahr, daß alle Befugniffe, welche als Inhalt einer Servitut 


s6 Band. $. 338. Anm. 1. a. €. 
= Zeitſchr. für geſchichtl. Rechtsw. All. S. 287 ff. 
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einem Andern eingeräumt find, aus bem Anhalt des Eigentums, ober 
aus dem Gefammtumfang der Eigenthumsbefugnifie abgeleitet werben 
müffen. Bei den affirmativen Servituten ift dieß von jelbft einleuchtenv. 
Dem Servitutbereihtigten, als foldem, kann Feine Befugniß zufteben, 
die nicht, wenn die Servitut wicht beftände, dem Eigenthümer zuftehen 
würde. Die Einräumung dieſer pofitiven Befugnifie, ala Inhalt eines 
jelbftänbigen, dem Eigenthume beſchränkend gegenübertretenden Rechts, 
ift Das Wefentliche bei der Beftellung der affirmativen Servitut, das⸗ 
jenige, worauf aud der Wille der Eonftituenten zunächft gerichtet ift, 
woraus denn von jelbft folgt, daB das Verhinverungs- ober Verbietungs- 
recht des Eigenthümers wegfällt, jo weit jene Befugniſſe reihen; es ift 
willkürlich und der Natur der Sache zuwider, bier das lebte in ven 
Bordergrund zu ſchieben und erft aus der Entäußerung beflelben bie 
Einräumung der Befugniſſe als Folge abzuleiten. Ich kann Büchel nicht 
Unrecht geben, wenn er dieß eine Umkehrung bes Verhältniſſes nennt; 
das Verkehrte diefer Auffaffung zeigt ſich einleuchtend darin, daß bie 
Römer die Beftellung 3. B. einer Wegegerechtigkeit nicht als ein Auf: 
geben des jus prohibendi, ne eat agat, fondern als ein dare bes 
jus eundi agendi darftellten. Aber auch bei den negativen Servituten 
iſt ein ſolcher pofitiver Geſichtspunkt gegeben. Der Inhalt 3. 8. ber 
servitus altius non tollendi befteht nicht bloß darin, daß man dem 
Eigenthümer das Höberbauen zu verwehren berechtigt iſt; die Einräumung 
derſelben nicht bloß darin, daß der Eigenthümer auf das ihm ſonſt 
zuſtehende jus altius tollendi verzichte. Der Inhalt dieſer Servitut 
befteht wielmehr darin, daß wider Willen des Servitutberechtigten über: 
haupt von Riemanden höher gebant werden darf, daß aljo der Servitut⸗ 
berechtigte allen und jeden, wer fie auch fein mögen, das Höherbauen 
zu vermehren, gegen jeden die Beſeitigung des widerrechtlich unter- 
nommenen Höberbaues zu verlangen befugt if. Das ift aber ohne 
Zweifel eine an fih im Eigenthume enthaltene Befugniß, jevem das 
Höberbauen zu unterfagen; biefe Befugniß alfo überträgt ber Eigen: 
thümer durch die Beftellung ber Servitut, fo daß nun der Servitut- 
berechtigte jenes Berbietungsrecht eben jo unbedingt gegen alle anderen 
Perſonen, den Eigenthümer felbft nicht ausgeſchloſſen, erlangt, wie es 
biefem zuftand. Daraus folgt denn freilich nicht, daß nun der Eigen- 
thümer dieſes Recht verliere, jo wenig wie aus Einräumung der Wege: 
gerechtigkeit, daß er die Befugniß felbft über das Grundftüd zu geben 
verliere; er verliert überall von feinen Eigenthumsbefugnifien nur fo 
viel, als mit den dem Eervitutberechtigten zuftehenden Befugniflen 
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unvereinbar ift. So haben alfo beide Betrachtungsweifen ihr Recht und 
ihre Wahrheit, was ber Eigentbüümer jedenfalls verliert, ijt allervings 
ein den Befugnifien des Servitutberechtigten gegenſätzlich entipredhenbes 
Recht; was aber der Eervituibereihtigte gewinnt, ift dennoch allemal 
dem Inhalt des Eigenthums entnommen, ein Eigenthumselement, wie 
auch Scheurl fagt, das nun, vom Eigenthum in jo weit abgeſondert, 
ven Smbalt eines felbflännig dem Eigenthum gegenüberftehenden Rechte 
bildet, ein innerlider Beitandtbeil des Eigenibumd, wie Puchta jagt, 
der nun davon getrennt ift. 

Ich halte nun ferner mit Büchel auch die von Vangerow aufgeftellte 
Unterfdeidung für ungegründet. Das Hauptargument dafür, Daß ſich 
nämlih nur unter dieſer Vorausfegung gewiſſe die servitutes prae 
diorum urbanorum betreffende Rechtsſätze erflären, entſcheidet nichts 
weil diefe Erkläͤrung felbft jehr problematiſch ift 8; in L. 5.8. 9. D. 
39. 1. aber eine Beftätigung der Meinung, daB nur durch die servitutes 
praediorum urbanorum eine eigentlihe Verminderung der Eigenthums- 
rechte bewirkt werde, zu finden, das iſt nur mittelft willlürlicher Pater 
pretation möglich. Die Worte „posteaquaın jus suum deminuit alterius 
auxit“ bat der Juriſt gewiß nur als paflende Beichreibung des Ser: 
vitutverhältniffes eingeflochten, ohne auch nur entfernt daran zu denken 
daß er daburd eine befondere Eigenthümlichleit der Gebäubefervituten 
bezeichne; es ift gang zufällig, daß fie bier gerade in befonderer Be 
ziehung auf Gebäubefervituten vorkommen ®, und zuperläfiig würde 
fein römiſcher Juriſt Anftand genommen haben, fich berfelben Ausbruda- 
weife auch in Beziehung auf andere Servituten zu bedienen. Mit Necht 
jagt Sintenis, daß eine Beihränfung des Eigenthbums immer auch auf 
eine Verminderung ber Eigenthbumsbefugniffe binauslaufe, und ſofern 
jene zu Gunften eines anveren Grundſtücks eintritt, wird fie eben 
auch immer eine Erweiterung der Eigentbumsiphäre des letzten mit fid 
bringen. Kein anderer Gedanke liegt zum Grunde, wenn gefragt 
wird: quid aliud sunt jura praediorum, quam praedia qualiter 
se habentia, ut bonitas, salubritas, amplitudo 27 und wenn die 


se Biichel a. a. O. &, 125 ff. — Bgl. Eintenis Ginilreht 6. 67. not. 2. 

12 Bangerow Bat in bem Sage: »hoc est posteaquam servitutem aedibus suis imposuit« bas 
aedibus unterfirihen, wahricheinlich, um dadurch hervorzuheben, daß bie vorhergehenden Horte nur 
auf Gebäubejervituten begogen werden Lönnten, Es wird aber wohl Ricmand zweifeln, daß der Ge 
dante des Verfafferd aud auf den Fall fi erfirede, wenn auf einem zur Zeit noch gar nicht bebauten 
Grunpftüd zu Bunften eine anderen Grundſtücks 5. B. bie servitus altins non tollendi eingeräumt 
werben if; ber Juri Tann baber auf das Wort aedibus gar nit einmal fo beſonderes Gewicht 
gelegt Haben wollen. 

20 L. 86. D. de V.S. 
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Servitut ſowohl im pafliven als im aciven Sinne ald conditio fundi 
aufgefaßt wirb 2°). . 

Nah dem Gefagten gebe ich aljo zu, daß man den Gefammtinhalt 
des Eigenthums, d. i. des Rechts abfoluter Herrſchaft über eine Sache, 
als ein intelleftuelles Ganze auffaflen Tonne, und die Serpitut als einen 
daraus entnommenen Beſtandtheil, ver für fich betrachtet zu einem felb- 
ftändigen Recht ausgeprägt ift; im fo weit flimme ich mit Büchel über- 
ein. Gleichwohl Tann ich nicht feine ganze Ausführung als richtig 
unterfchreiben. Vorerſt kann ich es nicht richtig finden, wenn er jene 
als felbftändiges Recht eingeräumten Eigenthbumsbefugniffe den nächiten 
Gegenftand der Servitut nennt, daher von jenen Eigenthumsbeftand- 
tbeilen als ſelbſtaͤndigen Rechtsobjekten redet und die Servitut als ein 
ein felbftändiges Rechtsobjekt bildendes jus bezeichnet, defien dominium 
eben dem Servitutberechtigten zuftehe. Diejer Auffaflungsweije fteht 
alles das entgegen, was bejonders von Puchta 2 fo ſchlagend gegen 
Du Roi? bemerkt worden if. Man kommt auf dieſe Weife umver- 
meidlich zur Annahme eines Rechts, das an ſich noch Fein Recht, ſon⸗ 
dern erſt der Gegenftand eines Rechts wäre, was, wie Bangerow mit 
Recht jagt, ein Logifches und juriftifches Unving if. Man kann bie 
den Inhalt der Servitut bildenden Befugniffe nicht in demſelben Sinne 
Gegenftand ber Servitut nennen, wie man die Sache als den Gegenſtand 
bes Eigenthums bezeichnet, und nicht in biefer Art dominium rei und 
dominium juris einander entgegenjegen. Vielmehr muß man dann 
conſequent auch beim Eigenthum nicht die Sache, fondern die den Inhalt 
des Eigenthums bildenden Befugnifie (mas Kierulff in anderem Sinne 
Rechtsobjekt nennt) ala Gegenftand bes Eigenthums nennen und jo 
dominium dominii ober, wie es im Gegenfage des Aſusfructus auch 
die Römer nennen, dominium proprietatis und dominium juris in re 
aliena entgegenfegen ; wo denn offenbar ift, daß fi das Wort dominium 
in den vagen allgemeinen Begriff des wirklichen rechtlichen Habens, der Zus 
ſtaͤndigkeit eines Rechts verläuft, wie man auch Im Deutſchen Eigenthum im 
weiteren Sinne Alles, mas Jemand im Bermögen bat, nennt. In der That 
it die Sache ſelbſt der eigentliche Gegenſtand ſowohl der Servituten wie des 
Eigentbums im engeren Sinne, weldhe Rechte ſich nur durch den ver- 
ſchiedenen Smbalt ober Umfang der auf die Sache bezüglihen Befugniffe 
unterſcheiden. Ein Servitutrecht eriftirt erfi, wenn es Jemanden erworben 

31L.23.88D.des.p.r83. 


2 Im Rhein. Mui. I. S 286 ff. 
23 Bel, Arc, f. cin, Rreor. VI. 14. 
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ift; vorher ift es als ſelbſtäͤndiges Recht noch gar nicht da, und fobelı 
e3 da ift, gehört es auch Jemanden, dem es eigen it, nimmermer 
aber kann das jus zugleich fein eigener Gegenftand, das Recht zugleiq 
das NRechtsobjelt fein. Ein Recht (jus), weldhes ſelbſtändiges Dbid 
des jenigen Rechtes if, vermöge deſſen dem Berechtigten etwas Eigens 
zuſteht, was ſich als eben jenes ſelbſtändige Objekt feines Rechts dar 
ftelt! ober ein Recht, vermöge befien dem Berechtigten etwas Eigend 
zuſteht, was fi als jelbBändiges Objekt eben jenes feines Neid, 
d. h. wieder als jus, Net, barftelt! Wahrlih, das if Har m 
deutlih! Was zu diefer Verwirrung ber Begriffe Anlaß gilt, il 
Folgendes: 

Ein Recht kann wohl Gegenftand des Erwerbens oder einer daren 
gerichteten juriftiihen Handlung, 3. B. der mancipatio ober in jur 
cessio, fein; es kann als Gegenſtand bes Habens, als Bermigas 
Objekt oder Beitandtheil aufgefabt werben; es kann Gegenſtand de 
gerichtlichen Berfolgung (juris vindicatio) fein, welche weſentlich ı 
der Behauptung befteht, dab dem Kläger biefes Hecht wirklich zußdt 
Alles dieſes gilt vom Eigenthum an einer Sache eben jo, wie von ander 
beſchraukteren Rechten an verfelben. Run pflegt man aber, wennum 
Eigenthum die Rede ift, weil biefes die ganze Sache ergreift mb id 
mit derjelben gewiflermaßen iventificirt, biefe felhft als den Gegenſtand 
des Grwerbens, Habens, Verfolgens zu neumen. Bei anderen Ada 
an der Sache ift dieß nicht thunlich; bier muß man Das Recht nem, 
um fich verftänblich zu machen, indem man fich dieſes zunädf me 
stracto feinem Inhalt nach vorſtellt, obwohl es wirklich nur beit 
fofeen e8 einem beftimmten Subjekt zuficht. So kommt es dem, ii 
Rechte (res incorporales) und Sachen (res corporales) als verdidt 
. Gegenflände in Parallele geftellt werben, daß man 3. B. rei ober cot 
poris unb juris vindicatio gegenũuberſtelit 4, bie rei vindioste m 
der wsusfrubtus ober servitutis windicatio untenfjelbet®. ER 
uber dabei nicht zu überfehen, daß auch bie rei vindicatio in ber AM 
nichts Anderes ift, ald eine juris vindioatio, namlich, wie fie ad 
einmal genaunt wird 2%, domimii vindicatio 77, 

24 Fragm. Vat, 8, 9. 

%1.5.8.41.% D. si vsusfr. pet. 7,6. L.%. pr. & 4. D. sieeritus wind, Det 
vind. 6. #. 

> L. 3. Cod. de rer. amot. act. 5. M. gl. Fragm. Vat. $. 316. L. 46. 8. 5. D. de pin. #' 
L. 8. 8.4. D. de lib. cause, &0. 42. En 
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Hieraus ergibt fi mm vom ſelbſt, daß es vbllig nichteſagend iſt, 
wenn man darin einen meientlichen Unterſchied der Servitut und ber 
Emphytenje finden will, daß jene im beionveremiSinn aim jus fei, das 
nämlich als ſelbſtändiges Rechtaobjekt, gedacht werde, während bem 
Emphpteuta nichts Eigenes zuſtehe, was füh als jelbftänbiges. Objekt 
ſeines Rechts, ala jns in jenem Sinne darſtellte. Wer dem Emphytenta 
nicht das Eigenthum ber Suche beilegt, Kann ganz in demſelben Sinne, 
wie bei Servituten, von Haben oder Erwerben dieſes Rechts, von 
Berfügungen über dieſes Recht u. ſ. m. reden, das Necht als etwas 
dem Gurphoteuta Eigenes, als ein Hermögensobjekt auffaſſen; dieſes 
läugnen, wäre chen fo viel, als die Griftenz bed Rechtes läugnen; 
in einem anderen Sinne aber. bilden auch die Servituten Beine Rechts 
objekte. Der unmittelbare Gegenſtand des Rechtes ift ſowohl bei den 
Servituten, wie bei der Emphyteuſe, die fremde Sache; bei den Ser 
vituten jo wenig, wie bei der Emphytenſe, iſt das Recht ſelbſt Gegen⸗ 
ſtand des Rechtes. Dagegen iſt das, was dem Berechtigten zufteht (gehört, 
eigen iſt), ſowohl bei her Emphyteuſe, wie bei den Servituten, nur das 
Recht, nieht die Sache (d. i. deren Eigenthum) ®. 

Indeſſen legt Büchel im: ſeiner Uunterſcheidung noch ein beſorderes 
Gewicht darauf, daß die Servituten Rechte ſeien, welche aus dem Um⸗ 
fange des Eigenthums, und zwar dem Rechte nach, ausgeſchiedene 
(wirklich abgelbote) Befugniſſe enthalten, und ex bringt dieſes in bie 
engite Verbindung mit der Auffaffung biefer jura als ſelbſtändiger Rechts⸗ 
objette. Dagegen fol bei der Empbnteufe das Eigentbum dem Rechte 
nad, oder, wie ber Verfaſſer auch fagt, jeinem intelleltuellen Umfange 
nah, noch ein. volles fein; der Emphyteuta fol Feine vom Eigenthum 
ausgefchievene Befugniſſe erworben, ſondern nur das Recht haben, das 
frembe Eigentbum (dv. h. wohl die bem Rechte nach immer noch dem 
Cigenthähmer umgefdunälert puftshenben. Eigemifumsbefugnifie) ausguihen. 
Um ben inneren Gehalt dieſes Gegenſatzes ans Licht zu ziehen, wollen 
wir mit der Emphytenſe den Uſusfructus als die jener am nachſten ver 
wandte Servitut vergleichen. 

Der Ufufruchuar bat das Reqht, die Sache. zu gebrauchen und deren 
Früchte zu ziehen; dieſes Recht ſteht dem Emphytenta ebenfalls zu, ſogar 


ſfondern vielmehr die dag: außgebllbeten Stechtöwiffeninaft mahgebend fein mälffe So wird auch das 
eigentliche Weſen ber Erbichaftatlage durch ben erſt in ſpaterer Zeit enden Ausdruct SU00GS- 
sionis vindicatio dem furiftifgen Begriff angemefjener bezeichnet als durch ben althergebracten 
hereditatis petitio. gl. meine Betiräge I. ©: s1.- 

2 Dep der Mechtiäphtiefoyh Hier, aber eben ſo auch bei der Abemuns des Rießprauches, das 
Eigenthum eine leere Rechtsſdichtung nennt (Röder, Regtäphilofophie e. 220), kann bei unferer Sr 
Örterung beguebffich nide in Beirut Tomaten. - . 
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noch weniger beichräntt. Das Hecht des Uſufructnars if ein Reqht un 
ber Sache felbft (jus in re); er hat und bt es unabhängig vom Cigen 
thümer und kann es durch eine dingliche Klage gegen dieſen wie gegen 
jeden Dritten geltend machen; alles dieſes ift bei der Emphytenie wit 
anders. Die Befugniffe ſowohl des Empbutenta wie bes Ufufruchen 


an den Eigentbümer zurüd; fo lange aber biefelben beſtehen und jmei 
fie reichen, muß ber Gigenthämer fi) ber Mushbung ber ihm jan 
zuftehenden entſprechenden Eigenthuumähefugnifie enthalten und kann dei 
ihm eben fo gut wie jedem Anderen durch die. Geltendmachung di 
Dinglichen Rechts verwehrt werben; fein Eigenthum ift in ſoweit durh 
das Dafein dieſes Rechts beichtänft ober geſchmälert. Rum aber Il 
bier fih ein bebeutender Unterſchied ergeben; dem Uſufructnar Iele 
jene Befugniffe dem Rechte nad) als eigene zuftehen, fie follen dem Red 
nad vom Eigenthümer wirklich abgelöst fein; bei ber Emphyteufe jola 
fie dem Rechte nad) noch dem Eigenthämer zuftehen, das Gigenthem 
fol dem Rechte nach noch ein volles, ungeſchmalertes fein, nur Dam 
Ausübung fol ihm entzogen fein, dem Emphyteuta alſo nur das Ich 
zur Ausübung des fremden Rechts zufommen,: fo daß er nie 
ein eigenes, fondern immer nur ein fremdes Hecht zur Ausubung bring 


während derjenige, bem das Recht zufteht, nirgends daſſelbe audi 


berechtigt ift. Man verſuche es, dieſes urtheilsfähigen Laien verſtändlihh p 
machen; ich bin überzeugt, fie werben kopfſchutieind denken: bie Juriſe 
feien curiofe Leute, und ich meinerfeits, obgleich id} wir einige Lehm 
juriſtiſch zu denken zutraue, würbe bier mich willig unter bie Zain er 
reiben laffen. Denn was könnte man fi) Wirkliches, Weſenhaftes dab 


denken? Wollte man annehmen, bei dem Uſusfructus werde zuwor M 


Stüd vom Eigenthum (ba jus utendi fruendi) intellektuell abgeſchnittn 
diefes Eigenthumsſtück bilde nun ein felbftändiges Rechtsobjekt, und M 
daran ein Recht (das Eigenthbum) erwerbe, der babe nun bie Semim 
des Ufusfruchus erworben, fo wäre dieſes offenbar falſeh, ben die IP 
[öfung des jus utendi vom Eigenthum teitt erft dadurch ein, daß eu 
Anderer den Ufusfruchus erwirbt, und bie abgelösten Ci f 
bilden, wie wir gefehen haben, nicht den Gegenſtand, ſondern den ꝓ 
halt der entſtandenen Servitut. Wenn man aber, bloß um den & 
griff zu bilden, fi die den Inhalt der Servitut bildenden 


in abstracto vom Eigenthum getrennt denkt, jo kann man bi 
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Anfehung der Emphyteunſe nicht anders machen; denn ohne dieß Tönnte 
man überall keinen Begriff verfelben als eines vom Eigenihum vers 
ſchiedenen und unabhängig demjelben gegenüberſtehenden jus in re anf: 
ftellen.” Und wenn man nun. al3 Inhalt der Emphyteuſe das Recht zu 
volftändiger Ausübung des fremden Eigentums angibt, d. i. das Recht 
zur Ausübung aller weſentlichen Eigenthumsbefugniſſe an. der einem 
Anderen gehörenden Sache, fo fagt man damit nichts Anderes, als daß 
eben dieſes Recht, To lange die Emphyteuſe befteht, vom Eigenthume 
getrennt nun dem Emphyteuta auftebe, jo wie beim Ufusfructus bas 
beſchränktere jas utendi vom Eigenthume getrennt dem Ufufructuar 
erworben if. Es ift ein leeres Gerede, dort das Eigenthum dem Rechte 
nach noch ein volles zu nennen. Büchel ſelbſt macht filh die Einwendung: 
„Zwar konnte man nun glauben, gerade das Recht der Eigenthumsg- 
ausübung ſei der Gegenfland der Emphyteuſe, und fonach fei eben vie 
Ausübung des Eigentbums das aus dem Umfange defjelben Ausgefchievene 
und dem Emphyteuta als Objekt eines felbftändigen Rechts Eingeräumte“, 
Er fucht aber diefe Einwenbung zu befeitigen, indem er fortfährt: allein 
die Ausübung ift nur die formale Seite des Eigenthums und ohne das 
Objekt in fi gehaltlos, kann alfo niit ſelbſt Gegenftand eines Nechts 
jein,; vielmehr ift hier der Gegenftand, und zwar ber unmittelbare 
GBegenftand des Rechts, immer das fremde Eigenthbum” 2%, Der Ber: 
fafler wolle es nicht übel nehmen, wenn ich gegen die Einwendung felbft 
wie gegen deren Beſeitigung Einiges einzuwenden habe. Es wird mohl 
nicht leicht Jemand mit ihm jagen: das Recht ber Eigenthumsaus⸗ 
übung fei der Gegenſtand der Empbpteufe, d. i. des emphyteutiſchen 
Rechts, man würde nur etwa Jagen: das legte beftehe in dem erften, 
das Recht zur Eigenthumsausäbung made den Inhalt des emphyteu⸗ 
tifhen Mecht? ans, und dieß Fönnte man mit vollem Recht fagen, wenn 
die Vegeichnung des Weſens der Emphyteuſe, die der Berfafler gibt, 
überhaupt zuläflig if. Man wird ferner nicht jagen: die Ausübung des 
Eigentbums fei alfo das aus dem Umfange des Eigenthbums Aus- 
geſchiedene; denn die Ausiibung des Eigenthums ift gar nicht im Eigen- 
tbum enthalten; fie ift gar feine Seite des Eigentums, weder eine 
formale noch eine materiale; fie ift nichts als ein dem Rechte ent- 
Iprechendes Faltum. Man würbe nur etwa fagen: die Befugniß zur 
Ausübung des: Eigentbums fei das von demſelben Ausgeſchiedene, und 
dieß konnte man toleder mit Recht fagen, in fofern man barunter die 


2 Srörter, a. a.D. ©. 45. 8%. Ausg. 1. ©. 829, Später (S. 51.) Heißt eB: „Der unmittelbare 
Gegenftand jeined Nehts if tarmer das fremde Grunbfiäd“, 
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Befugniß zu allen denjenigen Verfugungen in Auſechung der Sache, zu 
welchen an ſich der Eigenthümer berechtigt iſt, verſteht: nur dürfte mar 
freilich nicht hinzuſezen, daß fie dat dem Emphytenta ala Objekt ſeines 
jelbftändigen Rechts Eingeräumte fei; denn fie ift (im jenem allein zu: 
läfligen Sinne genommen) nit das Übtelt des emphytentiſchen Rechts, 
Sondern das emphyteutiſche Recht felbft, ver JIuhalt defielben. Diele de 
fugniß ift dann freilich ohne das Objekt (vie Sache) gebaltlos, weil ou 
dieſes bie Ausfibung gar nicht möglich ift, aber fie ift eine hödft me 
teriale Seite des Eigentbums, jo material, daß ohne fie, fo lange ſie 
fehlt, das Eigenthum nicht ganz mit Unrecht ein bloßes Scheineigen 
thum, eine leere Rechtsdichtung, ein ruhendes Eigenthum genannt wert 
kann. Und wenn endlich gefagt wirb: der unmittelbare Gegenſtand de 
Rechts fei immer das fremde Eigenthum, jo kann dieß entineber midt! 
Anderes heißen, als: der Emphyteuta if Eigenthümer, wenn man nämlid 
als Objekt feines Haben? das Eigenthumsrecht betrachtet, wo es dem 
freilich ein Widerfprud wäre, dieſes noch ein fremdes zu nennen; ot 
es beißt eben fo viel als: ber unmittelbare Gegenſtand des Hei ii 
das fremde Grundſtück, und dann kaun man in bemfelben Sinne ven 
allen Serpituten jagen, daß ihre unmittelbarer Gegenſtand die fremd 
Sade fei. 

Die bisperige Ausführung bat, wie ich glaube, zur Genuge etgehen 
daß die Theorie unjeres Gegners unbaltbar if. Sch freue nid, U 
diefer Beziehung auch Andere als übereinftimmend mit mir anführen z 
innen. Sintenis urtheilt: auf ſolchen Wegen laſſe ſich kein Ziel erreigen 
fie führen entweder ins Unendliche ober im Kreiſe herum ®, and Ir 
baut jagt, daß er es nicht über fich erhalten Fünne, von Perſonen, 
nur ein jus in re aliena haben, jagen zu konnen, daß fie bad an 
Ende fremdes Eigenthum gleichſam flellvertretend ausüben; er Em 
diefes nicht für confequenter halten, als das namentlich von Tigertiit 
verfuchte bloß procuratoriſche dominium civile des Ehemannes an der 
Dotalſachen der Frau. Büchel veferirt diefe Arußerung Tpibauts ui 
den Worten: er könne es nicht über ſich gewinnen, „ſich bie unabhängt‘ 
Ausübung eines Rechts ohne das Recht felbft zu denken“, amd enigegt 
dann darauf: diefe Bemerkung fei ihm veihaih aufgefallen, mail do 
Thibaut ſelbſt bei z. B. dem Wfusfruct Iehre, daß eine Wehgrtragung IF 
jelben quoad jus an einen Dritten nicht möglich fei, wohl aber ** 
Ueberlaffung der Ausübung nah, aljo quoad exereitium. „ 


“ Gipilr. I. S. 881. 
3 Arch. für civ. Prax. XVIII. ©. 386. not, 22 
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demnach ver Ulufruchtar feinen Ufmsfruct an einen Anderen, jo erlangt 
legterer nur das Recht der unmittelbaren und unabhängigen Ausübung 
des fremden Uſusfructs. Aehnlich verhält es fich bei der Eeffion eines 
Forderungsrechts, wodurch der Ceſſionar gleichfalls nur das Recht ver 
lelbftändigen Ausübung des fremden Forderungsrechts zu eigenem Bor: 
theile erlangt. Wenn alfo Thibaut in diefen Fällen das Recht zur unab- 
hängigen Ausübung ohne das Recht jelbft fich denken Tann, warum nicht 
auch beim Eigenthume”? * 

Hiergegen ift aber zu erinnern, daß man demjenigen, welchem ver 
Ufufructuar den Ujusfructus Überlaffen, keineswegs in demjelben Sinne 
eine unabhängige oder jelbitändige Ausübung dieſes fremden Rechts bei- 
legen Tann, in welchem man bei der Emphyteuſe von unabhängiger 
Ausübung des fremden Eigenthums Tprehen mag. Der Käufer bes 
Uſusfructus z. 8. erlangt fein anderes Recht, als ein Forderungsrecht 
gegen den Wfufructuar, daß er ihm die Ausübung des Wfusfructus 
überlaffe und gewährte; er unterfcheidet fi vom Pachter weſentlich nur 
dadurch, daß ihm ein für allemal die Ausübung des Nießbrauchs für 
einen Preis überlaffen fein fol, während der Pachter dieſelbe gegen 
einen nah der Beitbauer der Benugung zeitweile zu zahlenden Pacht⸗ 
zina erhält. Ex erlangt alſo Fein dingliches Recht, kein Recht an ber 
Sache, jus in re, das er gegen den Verkäufer wie gegen jeden Anderen 
dur) in rem actio geltend machen könnte. Wenn er gegen dritte Bere 
onen das Recht klagend verfolgen will, fo Tann er dieſes nur, indem 
er al3 procurator in rem suam bie confessoria actio des eigentlichen 
Aſufructuars anftellt, aljo nur als defien Stellvertreter das Recht deſſelben 
geltend macht. Ganz anders verhält fich dieß bei der Emphyteuſe. Der 
Emphyteuta hat, wie auch Büchel annimmt, ein dingliches Recht, ein 
jus in re, und nimmt eben deßhalb auch dem Eigenthümer gegenüber 
eine ganz ſelbſtaͤndige unabhängige Stellung ein, gerade fo wie der 
Ufufructuar; er leitet wohl fein Recht ab von dem Bigenthümer, der 
es ihm eingeräumt hat, aber jobalb er's erworben hat, Tann er es ſowohl 
gegen ihn mie gegen jeden Anderen völlig ſelbſtändig behaupten, eben 
jo wie derjenige, welcher das Eigenthum von einem Anderen erworben 
bat, diefes gegen feinen Auctor behaupten Tann. Er bat eine dingliche 
Klage au gegen den Eigenthlimer, bie dem Käufer des Wiusfructus 
gegen den Ufufructuar nicht zuftehen kann, und dieſe dingliche Klage, 
womit er fein Recht gegen jeden verfolgt, mag man fie immerhin rei 
vindicatio nennen, ift feine Eigentbumsflage, Teine Klage aus dem 

2 Grörter. II. 2%. ©. 282., 9. Hug. I. S. 480. 








2362 Zum Pandektenrecht. 


Eigenthume des dominus emphyteuseos, wie Büchel ſelbſt wieder mit 
Hecht bemerlt, „jo wenig wie die rei vindicatio des successor singularis 
eine Klage aus dem Eigenthume feines auctor if“, fondern fie ift eine 
Klage „bloß aus dem Rechte des Emphyteuta“ 3, Diejes (eigene) NRecht 
des Emphyteuta ift der unmittelbare Grund jeiner Klage, und, inbem 
er dieſelbe anftellt, tritt er dem Bellagten durchaus nit als Stell 
vertreter des Eigenthümers, nicht als procurator in rem suam, gegen- 
über, fondern ftreitet proprio marte, ganz ſelbſtaͤndig und unabhängig 
von Eigenthümer. Diefer Unterfhied von dem obigen Fall ift fo be 
deutend und tief eingreifend, daß Büchel's Entgognung gegen Tchibaut, 
ihn verfennend, jeder Kraft ermangelt und nicht im mindeſten geeignet 
ift, mich zur Erkenntniß eines groben Mißverſtändniſſes, beffen ich mid 
angeblich ſchuldig gemacht babe, zu bringen. Denn das ift gerade der 
Nerv in Thibaut’3 Einwendung, daß er fich nicht entſchließen kann zur 
Annahme eines felbfländigen ding lichen Rechts, das doc kein eigene: 
Net, fondern nichts als ftellvertretende Ausübung eines fremden 
Rechts fein fol. Webrigens bat das auch eine erhebliche materielle Be 
deutung, wenn gejagt wird, ber Ufusfructus konne nicht dem Rechte 
nah auf einen Anderen übertragen werben. Derjelbe ift nämlich als 
Berfonalfervitut feinem rechtlihen Beſtande nah an bie Berfou des 
Ulufructuars gelnüpft, dur deren Tod (oder capitis deminutio) er 
nothwendig erliiht. Sollte daher der Ufusfructus auf einen Anderen 
übertragen werben, jo daß diefer nunmehr der wahre Ujufructuar wäre, 
fo würde barin eine weſentliche Veränderung bes Rechtöverhältuifies 
liegen; der Uſusfructus in der Perſon des B ift auch objektiv betrachtet 
gar nicht daſſelbe Recht, wie der Uſusfructus des A, und es kan für 
den Eigenthümer einen großen Unterſchied machen, ob der eine oder 
der andere der Uſufructuar ſei. Bei ber Empbpteuje aber, die felbit 
dem Rechte nah volllommen übertragbar ift, hat es Teine praktiſche 
Bedeutung, wenn man fagt, die Befugniffe, welche ihren Inhalt bilden, 
ſeien dem Rechte nach noch bein Eigenthümer geblieber. 

Bisher habe ich vorzüglih nur durch logiſche Argumentation die 
Unhaltbarkeit und die inneren Widerfprüce der Theorie des Gegners 
darzuthun verſucht, was leider nicht ohne einige Weitläufigfeit geſchehen 


ss Grörter. a. a, D. S. 47. Dur das, was unfer Beguer Hier über die Klage bei Gmpäiteste 
fagt, verwidelt er fih mieber In lauter Widerfprüde und Unbegreiflidleiten. Denn eine Klage „blof 
aus dem Rechte des Emphhteuta“, daß bo wieder gar nichts Gigenes dei Emphyteuta fein fol, wäre 
eigentlich eine Alage aus Teinens Mecht, Mit viel befiecem Rute Tünnte man, wie Du Rei, bie 
Klage des Emphyhteuta ſowohl als die Alage bed Ujufructuars eine Eigentfumdllage nennen, nämlich 
eine Klage aus dem Sigenthun des emphyteutiſchen Rechts, beztehungsweiſe des Ufusfructus, wenn 
man einmal einen ſolchen vagen Begriff von Elgenthham gelten läßt. 
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fonnte. Um mic der Pflicht der Rechtfertigung gegen: benfelben 
vollſtaͤndig zu entlevigen, bleibt mir noch übrig, auch den Gebrauch, 
welchen er von feiner Grunvanfiht macht, und die Beftätigungen, 
die er in unſeren Rechtöquellen für dieſelbe zu finden glaubt, näher zu 
beleuchten. 

Zunächſt, glaubt Büchel, entfpreche feine Anficht von dem Weſen 
der Emphyteuſe volllommen ver biftorifhen Grundlage und Bildung bes 
Smflituts. Belanntli waren, fo jagt er, bie agri vectigales der 
Municipien und Kirhen, jo wie die agri empbyteuticarii eine Nach⸗ 
bildung bes Rechts der Befiter an dem alten ager publicus und fundus 
provincialis. Daß aber. den Befitern an dieſen Fein Eigenthum, auch 
nit das in bonis oder ein dominium utjle zugeitanden habe, darüber 
herrſche nad Riebuhr's, Savigny's und Birnbaum's verdienftoollen Aus: 
führungen wohl fein Zweifel; lege doch Gaius ausdrücklich dem Beſitzer 
ar dem fundus provincialis nur possessionem et usumfructum bei, 
das Eigenthbum aber (dominium) dem römischen Volle oder dem Eäfar %, 
mas jo viel heiße, daß jenem nur die unmittelbare Ausübung des 
Eigenthums zuitebe, das Eigenthum felbft aber, jeinem vollen 
Inhalte nah, rechtlich diefem gehöre, „jo daß alfo das Necht bes 
Beſitzers auch nicht etwa als ein den Servituten wachgebildetes, nur in 
weiteren. Umfange eintretenves, einzelne aus bem Umfange des Eigen: 
thums — jelbft der Proprietät nah — abgelöste und nad ihrer Ab» 
löfung usben dem Eigenthbume als jelbftändiges Rechtsobjekt beftehende 
Beſtandtheile umfafiendes Recht (quasi dominium juris) betrachtet werden 
Lönne“. Wäre dieſes der Fall, jo hätte conjequent der Befier auch 
eine Servitut, und zwar nah Civilrecht, an dem Provinzialgrunditäd 
möüflen beitellen können; dieß fei aber befanntlich nicht möglich geweſen, 
eine Servitut habe er eben aud nur der Auzübung, nicht dem Rechte 
nach einräumen lönnen ®. Was nun biernad bei dem Vorbilde gegolten, 
das werde doch eben jo. auch bei dem Nachbilde, bei ver Empbyteufe, 
ftattgeiunden haben. | 

Leider ift hierbei auch wieder das Wichtigfte überfehen. Das Charak⸗ 
teriſtiſche nämlid in dem Rechtsverhältniß der PVofleflionen des ager 
publicus, und daher auch, foweit biefer. auf gleicher Linie fteht, des 
Provinzialgrunbbefiges, war diejes, daß der Befiger dem mahren Eigen⸗ 
thämer, d. i. dem Volle oder dem Caͤſar gegenüber, gar kein Recht 
hatte, daß ihm ber Befig jeberzeit, ohne eine Rechtsverletzung, nad 


% Gai. Il. 7. 21. cf. Theophil. ad $. &0. J. de rer. div. %. 1. 
æ Gal. ll. 31. Fragm. Vat. 8. 61. 


willtärlicher Verfügung des Eigenthumers wieber entzogen werden Tonnte, 
daß alfo fein Recht au ver Sache ein ganz precäres, fortwährend von 
der Gnabe des Eigenthümerd abhängiges war. Dahin geht namentlid 
die Anficht Birnbaum's in Anfehung der Provinzialgrunbitüde*, Da 
Recht am ager vectigalis oder emphyteuticarius Dagegen, jo wie # 
im römischen Recht ausgebildet vor uns liegt, bat keineswegs em 
folchen precären Charakter; es ift auch dem Eigenthämer felbit gen 
über ein volllommen gefihertes unabhängiges Recht; es kaun mü 
gegen den Eigenthämer ſelbſt wurd dingliche lage verfolgt werben". 
Mag man immerhin die Entfiehung bes Rechtsinſtituts irgendwie in 
hiſtoriſche Verbindung mit jenen älteren Verhältwifien bringen, fo der 
man davon doch nicht in der Weile bes Verfaflers Gebrauch maden; 
man konnte fonft „aller Vermuthung nah” annehmen, daß ver Eigen 
thümer nad Belieben ohne alle Entſchäͤdigung das emphyteutiſche Grund 
ftüd wieder einziehen koͤnne, weil dieſes bei jenen „Vorbildern“ ad 
der Fall geweſen. 
Vebrigens find auch die Vorausfegungen felbit, von welchen der 
Berfaffer in feiner biftoriiden Betrachtung ausgeht, von ſehr bedenllicher 
Natur. Er nimmt nämlich an, dab an Provinzialgrumdftüden über: 


‚ haupt kein Privateigenthum ber Befiger, auch nicht Das in bomis oder 


em dominium utile, ftattgefunven habe, uud deßhalb dann and kin 
civilrechtlichen Servitnten an benfelben möglich gewefen feien. Dieß it 
jedenfalls durch die von ihm angeführten Schriftſteller nicht außer Zweifel 
gefegt. Ich will darauf kein Gewicht legen, daß ſelbſt Birnbaum, rn 
am weiteten geht, das Recht der Provinzialbefiger mehrmals eine Irt 
unvolllommenen Eigentbums nennt, welches nur nad und nad Mi 
volllommenes geworben fei, ein Recht, welches wie wahres Gigenthun 
einen Gegenftand des Verkehrs bildete, veräußert und vererbt und durh 
Dingliche Klage gegen jeden verfolgt werben konnte, und nur bavımd 
vom wahren Eigenthum fich unterſchied, daß es rechtmäßig durch Veſchluß 
des Bolfes oder Kaiſers eingezogen werben konnte. Aber Birmbaun 
ſcheint auch nicht behaupten zu wollen, daß aller Provinzialgrundbefit 
in jenem Verhältniß geftanden babe. Er fagt nur, daß in den Pre 
binzen der größte Theil des Grundeigenthums als Eigenthum de 
romiſchen Volles angejeben worben jet, und daß bie Staatsdomaͤnen, 
an welchen allein daſſelbe ftattfand, nad) der Weiſe, wie die Provinzen 
zum Reiche Tamen, in einigen feltener als in anderen vorgefommen und 


86 Die rechtl. Ratur der Zehnten S. sa ff, S. 88, 77. 
”L.4.8. 1. D. si ager vectig. pet. 6. 3. 
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in Gallien und in den den Deutihen abgenommenen Provinzen nur 
befonders häufig geweſen fein ®. Er denkt babei wohl vorzüglich an den 
Grundbeſitz in den Gebieten freier verbüindeter Städte, von welchen Nie 
bubr mit Recht bemerkt, daß ihn wohl auch Gaius jelbft als Ausnahme 
gelten laſſen wärbe®. Es ift aber aus Eicero bekannt, daß es auch 
ohne Bundniß, namentlich. in Steilien, ſowohl zehntpfliäitige als fteners 
freie Grundſtücke gab, an denen wahres Privateigentbum, obwohl nicht 
römifches, flattfand *%, in Beziehung anf welche Niebuhr es der römifchen 
Aurisprudenz als eine Verfündigung vorwirft, daß fie das Eigenthum 
berjelben dem Wolle over dem Kaiſer zugejchrieben habe. Daher fagt 
auch Savigny *', daß „dieſes Obereigenthum“ nicht? Wirkliches, fondern 
nur eine publiciſtiſche Hypotheſe zur Erklärung der Grundſteuer ge 
weien Sei, indem man bie Grundftüde, wie Aggenus fagt, nur deßhalb 
publica (d. i. dem Belle gebörenn) genannt babe, quod omnes etiam 
privati agri tribate atque vectigalia persolvant #2; und wenn dagegen 
Birnbaum # erinnert bat, daß man dieß hinſichtlich der Grundſteuer 
zugeben möge, daß aber jene Idee des Obereigenthums hinſichtlich der 
Annona, deren Erhebung bis in die fpätefle Zeit mit dem precären 
Landbeſitz zuſammen gehangen babe, eine Wirklichleit gewefen fei, fo ift 
dagegen zu erwiebern, daß eine ſolche Naturalabgabe‘ als Domanial- 
gefälle neben ver allgemeinen Grundfteuer keineswegs bei allem Pro⸗ 
vinzialgrundbefig vorlam 4. Demnach haben aljo die Forfchungen der 
mehrgenannten Gelehrten gerade das Gegentheil von dem, was Büchel 
behauptet, ergeben; fie haben ergeben, daß an Provinzialgrundftüden aller: 
dings wahres Privateigenthum flattfand. „Das Recht auf die Abgaben 
wurde in der Theorie auf ein Obereigenthum des römifhen Staats an 
dem Provingialboden zurüdgeführt, weßhalb auch der Einzelne ihn nicht 
ex jure quiritiam im @igenthum haben fonnte; aber die Römer dachten 
nicht daran, dieſen fundus provincielis als Domäne anzufehen und 
daran das Recht der Einziehung zu behaupten. Der Befiter hatte daran 
erbliches Recht, wahres Eigenthum, nur nicht Eigenthum ex jure qui- 
ritium, alſo ohne Mancipation und Ufucapion”®. Es war ein Eigenthum, 


B0.0.D 8. 

" Am. Geſchichte Il. ©. 175. 

“ Cic. in Verr. Ill. 6. Bgl. Rebupr IN. S. 729 fl. 

u Behr. für geſchichtl. Rechtäw. VI. ©. 855. Bel. V. S. 264. und Puchta, Eurfus der Inſtitu⸗ 
tionen, L ©. 268. 888. 

2 Bol. Ztiſchr. XI. &. 24 

“00. S. 7% 

“ oo Gastgny in der Heide, Al. ©, 86 ff. 

tagt Gavigny a. a. D. Vebereinftimmend behaudtet Nebuhr von den zehnftpflichtigen 

——* in Sicilien, daß fle „auch nach Dex römiſchen Republik formeller Anficht Privateigenthum 
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dad man füglich dem fogenannten bonitarischen gleichſtelen 4 und auch 
allenfalls utile dominium, jedoch in anderem Sinne als dem der neueren 
Jurisprudenz, nennen kann 4, und das daun aud fon in Eonilitutionen 
von Diocletian gerabegu dominium genannt worden it #. 

Rah dem Gefagten löst ih nun Büchel's oben angeführtes Rai- 
ſonnement von felbit in eiteln Dunft auf; denn das ift klar, daß fid, 
was Gaius II. 31. über die Beitellung der Servituten jagt, auf alle 
Provinzialgrundftüde ohne Ausnahme (abgefehen natärlid von den mit 
italifchem Recht beliehenen,, die gar nicht mehr fundi provinciales hießen) 
bezieht, daß er bei allen die Möglichkeit des quiritiichen Eigenthums, der 
Mancipatio und Injureceſſio und daher auch bie Möglichleit civilrechtlicher 
Beftellung von Servituten in Abrede ftellt. Wir haben es bier alfo gar 
nicht mit einem Gegenſatze von Recht und bloßer Ausübung, von Rechten 
(nämlich Serpituten) dem Rechte nad) und der Ausübung nad), ſondern 
einfach nur mit dem durch das ganze römische Privatrecht ſich hinburd: 
ziebenden Gegenſatz zwiſchen Rechten, die nad dem jus civile, und 
foldden, die nur nad dem jus gentium oder nach dem jus praetorium 
befteben, zu tbun. Man darf es als ein Probeftüd, wie man vorgefabte 


waren, welches au ber Staat adtete, während er ben Beflger von Domlizenlänbereien Iwazvera 
hieß, wenn das Znterefle des Staats es zu fordern ober gu verptfertigen ſchien.“ 

6 Berſchiedben war dieß jedoch dadurch, daB es an bes quiritiſchen Cigenthums fähigen Sader 
ſattſtaden und durch Ufucapten In quiritiſches ECigenthum übergehen konnte. Puchta, ufktime. II 
©. 599. 

«7 Thibaut, Verſuche 11. ©. 97. (nach der 1. Ausg.). 

4 Frugm. Vat, $ 315. »Cum dominium rei tributariae vindicetis.«e Bel. 8. 316. »tributem 
praedii dominus constitutuse. — Birubaum a, a. D. &. 80, nimmt, auf Theophil. II. 4. 5. 40 f 
ftügend, an, daß erſt durch AYuftinlan das Recht der Brovinzialbefiger, das Recht an den praedıa 
tributaria unb stipendiaria, gu wahrem (vollem) Cigenthum erhoben, d. h. durch ihn erſt ber preckre 
Charakter jenes Lanpbefiges beſeitigt worden fct, indem er ben Unterfchieb zwiſchen italiſchen un» 
Provinzialgrundſtücken aufhob. Allein die betreffenden Verordnungen Juftinlan’8 fegen gerade vor⸗ 
aus, daß an jenen Grundſtücken ſchon blöher wahres Gigehthum ſtatt fand, das nur nicht qriritiſches 
war. Die const. de nudo iure Quiritium tollendo betraf die Propinzialgrundfäde unmittelbar gar 
nit, weil bei biefen von einem ins Quiritium feine Rede war; fie kommt hier nur in fofern in Ve⸗ 
tracht, als babard daB Gigenthümliche des ius Quiritium bei italiſchen Grundftäden, und font eine 
Berſchiedenheit derfelben von ben -Brinvinzialgrundftüden befeltigt wurde. Die const. de usucapione 
transformanda ferner verorbnete nur, daß fortan bei ttalifhen Brunbftüden nur viefelbe Erfigung 
wie bei Brovinztalgrunnftügen ſtatt finden ſolle. Benn man nun glauben konnte, daß biehurd eine 
völlige Gleichſtellung des Rechtöverbältniffes beiner Arten von Srunbftüden bewirtt werben ſei, fe 
muß nothwendig angenommen werben, daß bad Rechtöverhältniß der Provinzialgrunditüde, abgefehen 
von jenen beiden nun befeltigten Eigenthümlichkeiten in bem Berhältniß ber italifchen, ſchon vorher 
alle weientlihen Momente des nun allein noch Übrig bleibenden Bigenthumd bes Yufitniantfchen Wects 
in ſich enthalten habe, Dieß wird auch betätigt burd 8 &0. J. AL A., vo gelagt wird, daß stipen- 
diaria quoque et tributaria pracdia eodem modo, sc. a domino tradite, slienantur, alfe ein 
dominium, wie es das Juftintanifche Recht kennt, ſchon vorausgejegt wird. Denn es bagıgen ba 
mals noch Srunbfiüde gab, deren Gigenthum dem Kalfer in ber Art zuſtand, daß biefer mwillfärlid 
biefelben einziehen konnte, fo Tonnte in deren rechtlichem Berhältniß durch jene Verordaungen wicht 
geänbert werben, und nur in folder Beziehung konnte Die Aufnahme ber L. 41. D. de eviction. M.2 
noch praktiſches Intereffe Haben, wenn mar nit dabei jeht an eine widerrechtliche Gutziehung vor 
Privateigenthum benten will. 


Ueber bie Natur des empbnteutiichen Rechts. 267 


Gedanken in die Quellen hineinlefen Tann, hervorheben, mas Büchel 
©. 27. dem Gaius in den Mund legt. „Gaius bemerkt hier, jagt er, 
daß, da der Befiker eines fundus provincialis fein Eigenthbum an dem- 
felben babe, mithin auch durch Veräußerung deſſelben Fein Eigenthum 
übertragen konne, er eben fo wenig eine Servitut dem Rechte nach daran 
beftellen fünne, weil ibm ſelbſt gar nichts Eigenes daran zuftehe. Co 
wie er aber den fundus jelbft im Umfange feines Nechtes, alfo zur uns 
mittelbaren Eigenthbumsausäbung veräußern kann, fo fünne er auch in 
dieſem Rechte eine Servitut daran beftellen, wo denn natürlich der Serpitut- 
berechtigte nicht eine Servitut dem Rechte, jondern bloß der Ausübung 
nach erwirbt”. Das joll ein Commentar fein zu den Worten des Gaius: 
Sed haee scilicet in italicis praediis ita sunt, quia et ipsa praedia 
mancipationem et in jure cessionem recipiunt; alioquin in provin- 
cislibus praedis sive quis usumfractum sive jus eundi — — cetere- 
que similia jura constituere velit, pactionibus et stipulationibus id 
efficere potest; quia ne ipsa quidem praedia mencipationem aut 
in jure cessionem recipiunt. — Wir geben gern zu, daB man vom 
Standpunkte des firengen Civilrechts aus die nachgebilbeten Rechtsver⸗ 
bältnifie als etwas bloß Factiſches, als bloße Ausübung (possessio) 
betrachten Tonnte; aber fie find dieſes eben nad der praftifchen Aus⸗ 
bildung nicht geblieben, fondern wahre Nechtsverhälinifie geworden. 
Ein anderer Punkt, auf melden die Erörterung unſeres Gegners 
befonzeres Gewicht legt, ift der, daß das die Empbyteufe begründende 
Kechtsgefihäft nach der unter den römischen Juriſten vorberrichenden An: . 
fit nicht als Kauf, ſondern als Pacht angejehen worden fei #, und nad 
der befannten Verordnung von Zeno ® nicht zu den alienationis titulie 
gezäblt werben ſolle. Denn wie hätten die Juriſten je auf ven Gedanlken 
kommen lönnen, das Recht des Emphyteuta durch Pacht entftehen zu 
laſſen, wenn baflelbe ein dominium oder auch nur ein ber Servitut, 
ihrer inneren Natur nach, nachgebildetes, nur umfaflenderes Recht ge: 
weien wäre? Eigenthum und Servitut erfordern doch zu ihrer vertrags⸗ 
mäßigen Begründung ein auf Veräußerung unb Uebertragung des Rechts 
gerichteteß Geſchäft, und die Pacht if ihrer Natur nach wiemals. auf 
Veräußerung gerichtet !. Hiergegen babe ih ſchon erwiebert, daß es 
keineswegs der Natur der Sache zuwider ſei, ein dingliches Recht von 
weſentlich gleihem oder verwandten Inhalt, wie der Ufusfructus, durch 


“ Gai. Il. 145. 5 3. J. de looat. et cond. 3. 2}. 
% L. 1. Cod, de iure emphyteut. &. 66. 
st Büchel, Erditer. a. a. D. S. 29. 2. Kuög. ©, 312. 
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Pacht entſtehen zu laſſen ?., Sofern es nämlich möglich iſt, ein ſolches 
Recht durch bloßen Vertrag einzuräumen, fteht nichts im Wege, dieſen 
Bertrag mit einem Pachtvertrage zu verbinben, und fo flieht auch nichts 
im Wege, die Entftehung eines ſolchen Rechts als regelmäßige, ſich von 
ſelbſt verftehende Wirkung mit Bachtverträgen von gewiſſer Beſchaffenheit 
zu verbinden, was meiner Weberzengung nad) eben bei der Emphyterſe 
der Fall iſt. Ich will damit nicht behaupten, daß dieſe dem Ufusfructes 
„nachgebilvet* fei. Vielmehr glaube ih, daß ſich das eigenthimlide 
Pachtverhaͤltniß, woraus das emphyteutiſche Recht entftanden ift, im 
praftifhen Leben ausbildete, ohne daß man dabei an die Analogie des 
Ufusfructus dachte; diefem ftand ſchon die befonbere eivilrechlliche Aus⸗ 
bildung der Sernitutenlehre und der befondere Charakter des Ufnsfructns 
als einer Verfonalfervitut entgegen. ber das behaupte ih, daß das 
empbytentiiche Recht, ſowie es ſich im Verlauf der Zeit ausgebildet 
bat, feiner innern Natur nad), d. h. nad feinem inhalt oder ber Be 
ſchaffenheit der dadurch dem Emphyteuta gewährten Befugnifie, dem 
Aſusfructus näher verwanbt ſei, als dieſer den Prädialſervituten, ohne 
deßhalb die Verwandtſchaft mit dieſen letzten zu verkennen 23 und zu 
dieſem Reſultate, glaube ich, wird jeder kommen, der ſich nicht die Frei⸗ 
heit wiſſenſchaftlicher Behandlung ausgebildeter Rechtsbegriffe durch ver⸗ 
kehrte Benutzung ihres geſchichtlichen Entwidelungsprozeſſes verkimtmern 
läßt. Wenn einige unter ben römifchen Juriſten den emphyteuntiſchen 
Contrakt (oder den Vertrag, wodurch ein Grundſtück als ager vectigalis 
bingegeben wurde) ala Kaufcontrakt anſahen ®*, fo hatte dieß gewiß nur 
barin feinen Grund, daß derfelbe, in der Regel für ewige Beiten, ein 
nölliges Aufgeben der unmittelbaren Herrſchaft über die Suche zu ent 
balten und das Recht vaber, das dem Berleiber blieb, kaum noch den 
Ramen des Eigenthums zu verdienen fchien, während dagegen Andere 
geltend machten, daß ber Verleiher doch den Empfänger nicht zum wahren 
Eigenthümer made und durch den jährlihen Canon auch noch fortwährend 
einen mittelbaren Rupen (eine Revenle) von feinem Eigenthum begiebe, 
eben jo wie derjenige, welcher feine Sade einem Anderen in Zeitpacht 
gegeben babe. Ganz unwahrſcheinlich aber ift es, daß fle die Einräumung 
des mweitumfafienden Rechts am ager vectigalis, nachdem dieſes einmal 
als dingliches Recht anerkannt war, nicht in demfelben Sume, wie bie 

52 Rechtslexikon HIT. ©. 868, not, 10% (oben & 280.) 

3 Mechtäleriton III. &, 852 f. (oben S. 218.) 

5 Die Art, wie Gaius davon fpricht, läßt nicht vermutden, daß bie Anficht fehr verbreitet war. 


Tas »quaeri soleta beutit nur an, baß man ſich bie Frage aufzuwerfen pflegte, die man aber, nad 
den Worten »magis placuit« zu fließen, meiſtens verneinenb entidieb. 
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Beftellung von Servitnten, als Veräußerung (alienatio) angejehen haben, 
in dem Siune, in welchem jelbit das Aufgeben einer Servitut, ja, nad 
Büchel's eigener Ausführung, fogar ‚die Meberlaffung der Ausübung des 
Ufusfructus als Aienatio angefehen werben mußte. Wenn die Be 
Iaftung des Grundſtücks mit eier oft wenig erheblichen Servitut, wenn 
die Veräußerung eines beitehenben emphyteutiſchen Bechts ala wider⸗ 
ftreitend dem Verbote bes Severus für ungiltig erflärt wurde, follte 
man die Einräummng der Empbyteufe an einem Grundftüd des Mundels, 
vielleicht gegen einen ganz geringen Canon, für giltig gehalten haben? 
Wer e8 glauben kann, ber glaube es 5%. Jedenfalls hat Juſtinian aus: 
drücklich ausgeſprochen, daß jedes VBeräußerungsverbot eben ſowohl auf 
die Einraͤnmung einer Emphyteuſe als auf die Beitellung einer Servitut 
zu begieben ſei. Dieje einzige Stelle allein ift, wenn wir uns auf ben 
Standpunft des Juſtinianiſchen Rechts fiellen, geeignet, ber ganzen be 
treffenden Ausführung unfere® Gegners ihre Kraft zu nehmen ’”, 

Außer dem bisher Beiprochenen bat Büchel noch folgende einzelne 
Dunfte hervorgehoben: 

1) Nur nah feiner Auficht ſoll ſich erllären, warım ber Emphy⸗ 
teuta nicht eine juris, ſondern vielmehr eine corporis possessio hat. 
Diefen Punkt behalte ich mir vor, feiner ausnehmenden Wichtigkeit 
wegen, in beionderer Ausführung (unten Nr. 22) zu beleuchten. 

23) Aus derſelben Anficht fol ſich allein erklären, daß der Emphy⸗ 
tenta Seine juris, ſondern vielmehr eine corporis vindicatio (utilis rei 
vindiestio) babe. Dieje Klage ſoll jedoch Leine Eigenthumsklage fein, 
weder aus dem Eigenthume des Empbuteuta, noch aus dem Eigenthume 
bes dominus empbyteuseos, ſondern bloß aus dem echte des Emphy⸗ 
teuta. — Eine eigentliche rei vindicatio alſo iſt die Klage. des Emphy⸗ 
teuta nicht; denn jene iſt eine Klage aus dem Eigenthbume, dominü 

3L.3.D. de V.S. Bgl. Büdel a. a. D. ©. 81. 

ss L. 3. 8. 4. 5. D. de reb. eorum 27. 9. Bgl Auborff, Bormunbfhaft U. S. 408, — Ich halte 
baber jegt aud für unrichtig, was id Im Rechtslexikon MI. S. 868 (oben 6. 230) gejagt babe, daß von 
obiger Sontroberſe die Entſcheidung der Frage abhängig geweſen fein möge, ob Me Einräunmung des 
emphyteutiſchen Rechts unter das Verbot ber Veräußerung von Miünbelgitern falle oder nicht. Das 
einzige praktiſche Interefie der Streitfrage ſcheint nad den Quellen nur daß geweſen au fein, ob bie 
Berbinblicgteli bei Emphptenta varch NRißerndten ober theilweiſen Untergang ber Sache eine Minderung 

ib 
“L. 7. Cod. de rebus alienis non alienandis. &. 54. Sancimus, sive lex alienationem inhi- 
buerit sive testator hoc fecerit sive pactum contrahentium hoo admiserit, non solum dominii 
alienationem vel mancipiorum manumissionem esse prohibendam, sed etism ususfructus datio- 
nem vel bypothecam vel pignoris nexum penitus probiberi, similique modo et servitutes minime 
imponi nec emphyteusgos contractum. GB if charakteriſtiſch, Daß hier bie Ginräumung bed emphh⸗ 
teutiichen Rechts (oontrectus emphyteuseos) glei ben Servituten als eine Laſt (Weichräntung), bie 


auf die Gade gelegt werke (impopitur), bezeichnet wird; wer mag ba behaupten, daß wohl durch 
diefen, nicht aber durch jene eine Minderung bed Bigentbumsrehtö bewirkt werde? 
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vindicatio (vgl. Anm. 2); wenn fie nun aber doch eine Klage aus dem 
Mechte des Empbyteuta, einem jus in re, ift, jo muß fie ja eben eine 
Bindication dieſes Rechts fen, gerade jo wie die Klage aus dem Eigen- 
thume dominii vindicatio if. So hebt der zweite Satz den erften in 
der That wieder auf. Würde aud) die Klage eine utilis rei vindicatio 
genannt, fo ftünde dieſes nicht im Wege, in derſelben eine Binbication 
des Rechts zu erlennen. Denn jene Bezeichnung konnte nur bebeuten, 
daß fie der Eigenthumsklage nachgebildet und nach deren Analogie zu 
beurtbeilen fei, was volllommen richtig if. Ob die vectigalis actio 
aud in demfelben Sinne, wie die Publiciana aotio, eine utilis (sc. 
fietitia) rei vindicatio war, konnen wir nicht jagen, weil wir von ber 
Formel verfelben Feine Andeutung haben; es ift aber jehr umoahrfchein- 
lich; ich glaube, daß die formula nur ſchlechthin in factum Concepta 
war, ähnlich der bypothecaria actio, nämlich Bezug nehmend auf die 
Thatfache der vom Eigenthümer vorgenommenen locatio in perpetuum. 
Wie aber auch die Formel beſchaffen war, jo konnte dieſe allenfalls wohl 
die übliche Ausdrucksweiſe beftimmen, das Wejen der Sade aber nicht 
ändern, und wenn man namentlich auch annehmen wollte, die formula 
ber vectigalis aotio habe etwa jo gelautet: si paret fundum vectiga- 
lem Agerii esse, jo wirbe auch biejes in der Sache nichts ändern; 
denn es Tönnte dieß doch nichts anderes beißen, als daß dem Kläger 
der fandus als vectigalis, mit dem Rechte des vectigalis gehöre, und 
das beißt nichts anderes, als dab ihm daran das Bectigalredht, das 
emphyteutiſche Recht, zuftehe, und jo würbe fich die Klage immer wieber 
als Vindication diefes Rechts barftellen, wie fich die rei vindicatio mit 
ber Intention: si paret rem Agerii esse, d. h. daß dem Kläger die Sade 
nach dem Rechte des Eigenthums gehöre, als dominii vindicatio barftellt. — 
Uebrigens wird meines Willens in den Quellen die Klage des Empbyteuta 
nirgends geradezu utilis rei vindicatio genannt. Sie wird nur als in 
ren actio adversus quemvis possessorem #, und implicite als agri 
vectigalis i. e. emphyteuticarii petitio 39 bezeichnet, was, wie wir eben 
geſehen, gegen unſere Anficht nichts beweist, während dagegen anbermärts 
diejelbe als felbitändige Klage von beſonderer Beichaffenheit hervorgehoben 
wird 9. — Mit der utilis rei vindicatio wird in Verbindung gebracht 

3) dab dem Emphyteuta auch alle übrigen Klagen, die fonft dem 
Eigenthümer zuftehen, als utiles actiones beigelegt werben, namentlid) 


sL.4.8.1. D. si sger vectigalis i. e. empbyteuticerius petatur. 6. 2. 

59 In der Meberfchrift bed Paudektentitels (not. 58.) WeL L. 16. D. de servitut. 8. 1. 

® 1.66. D. de eviction. #1. 2. »actio quae de voctigali fundo proposita este. ” einer anbera 
Stelle heißt fie geradezu vectigalis actio. L. 15. 8. 26. D. de damno infecto. 3. 2 
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utilis vindioatio servitutis und negatoria actio, actio arborum furtim 
caesarum und aquae pluvise arcendae „ſowie ſämmtliche judicia 
divisoria“. Was die legten betrifft, jo lautet dieſe Bemerkung ziemlich 
jonderbar. Denn das judieium familiae erciscundae fommt doch nicht 
dem Emphyteuta als ſolchem, ſondern nur dem Erben zu; es wird nur 
bie zur Erbichaft gehörige Emphyteuſe als Bermögensobjelt derſelben mit 
in den Erbtheilungsprogeß Bineingezogen %. Die actio finium regun- 
dorum und communi dividundo aber fommt eben jo aud dem Uſu⸗ 
fructuar im Verhältniß zum Mitnusnießer oder zum Eigenthümer, dem 
ein Theil der Sache unbeſchwert gehört, als utilis actio zu. Daſſelbe 
gilt au von der actio aquae pluvine arcendae, jofern ihrer ber 
Uſufructuar bevarf 8. Es kann alfo hierin nichts charalteriſtiſch Unter: 
ſcheidendes beider Rechtäverhältnifie gefunden werben. Uebrigens ift das 
Geſagte richtig, und erllärt fih au daraus, daß dem Empbpteuta das 
Recht vollftändigfter Benugung des Grundſtücks gleich dem Eigenthümer 
zuftehbt, das Recht der Ausübung des Eigentbums, wenn man will 6; 
aber es trägt nicht im Geringiten dazu bei, der eigenthimlichen “Theorie 
unferes Gegners Halt oder Beftätigung zu geben. — Wenn diejer zudem 
noch bejonbers hervorhebt, daß „jelbft eine condictio auf Heraus: 
gabe des Grundſtücks“ dem Emphyteuta beigelegt were, jo ift dieß 
in fofern ungenau, als nicht eigentlich demjenigen, welcher das empby- 
tentiſche Recht jchon erworben bat, vieje Klage beigelegt wird 5, fondern 
vielmehr die betreffende Stelle nur ausfagt, daB auch ein Vectigalgrund- 
ſtück, oder was daſſelbe tft, das Vectigalrecht an einem Grunbftüde, 
Gegenftand ‚ver condietio triticaria fein konne ®. 

4) Die vom Emphyteuta beftellten Servituten beftehen nicht als 


6% L. 40. D. fam. ercisc. 10. 2. 

@ L, 2.8.9. D. ün. reg. 10. 1, L. 7. 8. 6. 10. D. comm. div. 40. 3. In ber erfien Stelle wer- 
ben die Inhaber von Vectigalgrundftüden und Nutznießer in dieſer Beziehung neben einander geftellt, 

“L.22% pr. &2 vgl. mit L. 9. 8. 4. D. de aquae pluv. 9.3, L. 3. 8.4. D. ibid. — Die 
actio arborum furtim caesarum wird bagegen bem Nutnießer ſchlechthin abgeſprochen. L. 5. 8. 2. 3. 
D. arb. furt. caes. 47. 7. 

4 Begtäleriton III. S. 855. 8657. (oben S. 218 fg.) 

& Sn L. RD. 13. 2%. wird zwar and dem Eigenthümer dieſe condictio gegeben gegen ben Deji⸗ 
cienten. Dieß if aber eine gleiche Anomalie wie die condictio furtiva. 

“|. 4. pr. D. de condict. tritic. 19. 2. Et generaliter dicendum est ess res par hanc actio- 
hem peti si quae sint praeter pecuniam numeratam — — sive mobiles sint sive soll. Quare 
fundum quoque per hanc actionem petimus, etsi vectigalis sit, sive etiam jus stipulatus quis 
sit veluti usumfructum vel servitutem utrorumque praediorum. — Ban bat vermuthet, Uipian 
babe nit etsi, fonbern nisi vectigalis sit geſchrieben. Budta, Eurfuß der Inſtitut. II. S. 106. Dieß 
berußt auf der doppelten Annahme: daß das Recht am ager vectigelis wicht fım ius civile gegründet 
fet, und daß die condictio triticaria immer eine condictio certae rei mit bes Intention dari oportera 
geweſen ſei; aber das Ichte iR fehr zweifelhaft. Bel, Savigny, Syſt. V ©. 626. ff. Wädter, Erbrter. 
1. &, 26 Bahrſcheinlich hat Niplan hier auch von Provinzialgrundſtücken geſprochen und vielleicht 
iR er dur das Bufchneiden ber Compilatoren ber vectigalis in feine jegige Stellung gelommten. 
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jure constitutae . Dieß fol Thibaut's Anſicht über die Natur der 
Empbyteufe gleichfalls widerſprechen, wenigſtens wenn bie Empbytenie 
als jus in re dem Civilrecht ihren Uriprung verbanfte; denn ber Gm 
phytenta müßte doch in demjelben Rechte veräußern Tünnen, in melden 
er ſelbſt beredtigt ift, die Beitellung der Serpituten aber enthalte jeden 
falls eine theilweife Veräußerung feines Rechtes ®. Hier ift aber vor 
Allem ſchon die Borausfegung, Hab das Recht am ager rectigalis al 
jus in re aller Wahrſcheinlichkeit nach dem Civilrecht angeböre, abi 
weiſen. Den Hauptgrund für bieje Annahme müſſen vie Worte placuit 
und convenit abgeben ©; „denn dieſe Ausdrücke begeichnen immer die 
Einführung eines Rechtsſatzes durch die Doctrin“, (d. i. Durch das jus 
eivile im engften Sinne, Theorie und Praxis). Nun wird zwar dab 
Wort placet oder placuit bejonders häufig gebraucht, um Meinungen 
der Rechtögelehrten, Säbe ber Doctrin zu begeihnen, obwohl auch amderen 
Autoritäten etwas gefallen Tonnte . Aber es wäre falſch, zu glauben, 
daß alle durch die Doctrin aufgeitellten Sätze dem Gebiete des ftrengen 
jus civile anheimfielen. Diejelbe umfaßte ja auch die Erklärung um 
praltiſche Berarbeitung des prätorifhen Rechts und bezog fich auch aui 
Gegenftände, die außerhalb des Gebiete des jus civile Lagen, mie 
Provinzialgrundftüde. Wenu 5. B., nachdem bie in rem actio in Ar 
jebung des empbyteutiichen Grunpftüds jelbft eingeführt war, die Docttir 
entſchied, daß nun conjequent dem Empbyteuta auch eine utilis serritulis 
vindicatio auftehen müfle *', fo würde daraus nicht im mindeſten folgen, 
daß dieſe Klage eine civilrechtliche fei, fo wenig als dieß von der Publi- 
ciana actio zu behaupten wäre, wo ihr durch die Doctrin eine weitere 
Ausdehnung gegeben wurde. Ya, wenn Büchel behauptet, daß vie Klage 
des Empbyteuta eine utilis rei vindicatio geweſen fei, jo liegt darin 
eigentlich ſchon ausgeſprochen, daß das Recht deſſelben kein fireng civil⸗ 
rechtliche8 war; denn dieſem müßte auch eine ftreng civilrechtliche Klage 
entiprehen. Zudem Tonnte ja aud jeher wohl die boctrinelle Anſicht der 
Rechtsgelehrten den Anftoß geben zu der prätorifchen Ausbildung ein 
Rechtsinftituts; find doch felbft in Folge von Eivilgefegen, 3. B. in Folge 
des Trebellianiſchen Senatsbeſchluſſes, Rechtsverhältniſſe entftanden, die 
nur als prätoriſche beſtanden. Daß aber die Vectigalklage wirklich er 


@ L. %. pr. D. quib. mod. ususfr. amitt. 7. &. 

Büchel a. a. O. ©. 50. 61. 

6 Das erfte kommt ber in L. 4. 8 4. D. si ager voct. 6, 3. »placuit competere üis in Te® 
sctionem adversus quemvis Possessorem«; das andere in L. 16. D. de servitut. & 4. »Idem I&- 
utilem petilonem servitutis dari) servari convenit et in e0 ad quem vectigalis fundus pertinei« 

”% Brıssonius de verb. sign. v. plaoere, Dirksen manusale latinit. v. placere. 

4 L. 8. D. de servitut. (Rote 70.) 

} 
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burch die Einwirkung des Prätors ihre Ausbildung und feſte Geftaltung 
erhalten babe, dafür jpricht mit dringender Wahrſcheinlichkeit der Um⸗ 
ftand, daß fie als actio, quae de vectigali fundo proposita est, 
angeführt wird 7; denn biefer Ausdruck deutet auf bie Aufſtellung einer 
eigenen Formel der Klage im prätorifhen Edikt ?. Einen ftarfen Beweis 
für die prätorifche Natur des Vectigalrechts gibt außerdem, wie ich fhon 
früher angebeutet babe 4, L. 15. $. 26. D. de damno infeeto. 39. 2., 
welche Folgendes jagt: 

Si de vectigalibus aedibus non caveatur, mittendum in pos- 
segsionem dicemus, nec iubendum possidere; nec enim domi- 
nium capere possidendo potest, sed decernendum ut eodem 
jure esset, quo foret is qui non caverat: post quod decretum 
vectigali actione uti poterit. 

Bekanntlich hatte das zweite Dekret wegen damnum infectum den 
Zweck, dem Bedrohten die gefahrdrohende Sache ſelbſt zu überweifen, 
und bie Wirkung, daß jener einftweilen als dominus a praetore con- 
stitutus galt, jure dominii possidet ?, mit anderen Worten: bonitari- 
ches (prätorifches) Eigenthum erwarb, mit ver Möglichkeit, dieſes Durch 
Ulucapion in quiritiiches Eigenthbum zu verwandeln. Der Bedrohte follte 
in das Recht des Gegners eingeſetzt werben; weil aber der Prätor nicht 
ſofort quiritiſches Eigenthum verleihen Tonnte, fo mußte die vollftändige 
Erreihung dieſer Abficht erft durch usucapio vermittelt werben. Hatte 
er e8 num mit einem Gegner zu thun, der das gefahrdrohende Grund⸗ 
ſtück nur als Vectigalgrundſtück beſaß, fo war ein decretum, welches 
possidere jubet, nicht anwendbar; denn das Eigentbum follte bier dem 
Bedrohten nicht zu Theil werben; e8 mußte vielmehr verfligt werben, 
daß verfelbe nunmehr mit demfelben Rechte, wie ber bisherige Vectigal- 
befiger, das Grundſtück inne haben follte, und in Yolge dieſes Dekrets 
joßte ihm fofort die vectigalis aetio zuftehen, Hieraus geht Har hervor, 
daß diefe Klage nur eine prätorifche in rem actio war und das Recht 
am Bectigalgrunpftüd nur als prätorifches jus in re beitand; denn fonft 
hätte e8 durch ein prätorifches Dekret nicht mit voller Wirkung übertragen 
werden können, es wäre unmöglich geweſen, zu becernicen: ut eodem 
jure esset, quo foret is qui non caverat, wenn dieſes jus ex jure 
quiritium beftand. 

72 L. 66. D. de eviction. 21. 2. 
7 Gai. IV. 46. #7. 1.1. 8. 1. D. de loco publ. 43. 9. L. 4. 8.1. D. de vi. 48.16. L 1.8 1. 
D. de fonte. 43. 22. u. a. 


U Reihtöleriion III. S. 873. (oben S. 235.) Rote 124. 
% L. 48. 8. 16. 47. 33. D. de damno infecto 39. 2. 


Arndets, cio. Schriften. 1. 18 
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Wie follte auch ein Rechtsverhältniß, auf weldhes feine der fireng 
cioilrechtlihen Erwerbarten anwendbar war, in die Gejellfehaft civil 
rechtlicher Inſtitute gehören 6? Aber wenn es auch der Fall gemeien 
wäre, fo wäre dennoch nichts defto weniger erfärlih, daß die vom 
Empbyteuta beftellten Servituten nit als jure constitutae gelten. 
Denn nah altem Net konnte nur der Eigenthümer Serpituten ein 
räumen und nur durch mancipatio oder in jure cessio; der Emphy— 
teuta konnte nit die Sache mit gleicher Wirkung, wie der Eigenthümer, 
mit einer Servitut belaften, fondern nur „im Umfange feines Rechts“ 
eine foldde einräumen, und zu diefem mancipatio und in jure cessio 
fon aus dem Grunde nicht anwenden, weil er jelbft fein Hecht nicht 
auf ſolche civilrechtliche Weife erhielt und daſſelbe auch im Ganzen nidt 
auf folde Weife veräußern konnte. Die von ihm beftellten Servituten 
tonnten daher jedenfall nur utiliter, tuitione praetoria, beftehen. 

5) Die Emphyteuſe wird nicht unter die jura im Sinne der Sewi⸗ 
tuten geftellt, jondern „es muß der ager vectigalis oder emphyteut- 
carius felbft genannt werben“, als welcher der unmittelbare Gegenftand 
des Rechts iſt. Allerdings nennen die Quellen, wo fie von dem Recht: 
verhältniß der Emphyteuſe reden, gewöhnlich den Gegenftand, vectigalis 
ager oder fundus, emphyteuticum praedium. Dieß ift fehr erflärlid. 
Einerfeit3 ftand den klaſſiſchen Juriſten Fein einfaches Wort wie servitus, 
ususfructus und dgl. zu Gebote, um das Recht am ager vectigalis 
paſſend und genau zu bezeichnen; jus vectigale wäre zweideutig geweſen, 
jus in fundo vectigali unbequem; andererfeit3 war das Recht fo um 
faffend, jo nahe dem Eigenthbum, daß man füglich eben fo wie bei diefem 
ftatt des Rechts die Sache ald Gegenftand des Erwerbens, Habens, 
Uebertragend nennen konnte, wenn nur dur das Beiwort angedeutet 
wurde, daß man den fundus nur in feiner Eigenfhaft als vectigalis, 
alfo nicht das wahre Eigenthum, fondern nur das befondere Recht, dad 
wir jet gemöbnlic das empbpteutifche nennen, meine 7; und dieß um 
jo mehr, als man ohnehin gemöhnt war, das von einem Grundſtück zu 
leiftende Vectigal als eine Laft diefes Grundſtücks und daher die Abgabe: 
pflichtigfeit als eine Eigenſchaft defjelben zu betrachten und zu bezeichnen ®. 
Dabei verfannte man aber keineswegs, daß es fih von einem Redte, 


7% Bol. auch Puchta, Curſus der Inſtitut. II. ©. 685. ©. 101. 108. Wächter, Grörter. II. €, 6% 
— Bei der Emphyteufe, fofern fie vom Net am ager vectigalis unterfäteben wurbe, konnte ſchon 
deßhalb von civilrechtlichem Charakter Leine Rebe fein, weil fle wohl nur in ben Provinzen borlam. 

N Daher auch ber Ausbrud: emphyteutici iuris praedia, fundi emphyteutici patrimonialisque 
iuris, in L. 43. 44. Theod. Cod. 5. 13. 

* Bgl. Puchta, Inftitut, II. S. 696. 
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und zwar ˖von einem jus in re, handle, fo wenig, wie daß es ſich vom 
Erwerb des Eigenthums handle, wenn man vom Erwerb ver Sade 
ſchlechthin, ohne Beiſatz, ſprach. Vielmehr erklärt Ulpian ausdrüclich, 
wenn Semandem ein fundus vectigalis vom Smbaber vermacht worden, 
fo fei der Gegenftand des Vermächtniſſes nur id jus, quod in vecti- 
galibus fundis habemus ®, Und in einer andern Stelle. nennt derjelbe 
Ulpian nicht den fundus emphyteuticus, fondern das jus emphyteu- 
ticum als den Gegenftand des Mündelvermögend, der nicht veräußert 
werden bürfe, und bemerkt bei diejer Gelegenheit ausdrücklich, es fei nur 
ein jus praedii (nämlich nit Eigenthum) ®. ben fo ſprechen auch bie 
Kaiſer Zeno und Juſtinian vom jus emphyteuticum; der legte jagt: 
jus emphyteuticum in alium transferre oder transponere,. jure 
emphyteutico cadere®!, und die Weberichrift des Titels, welcher von 
der Empbyteufe handelt, lautet: de jure emphyteutico. Nod einmal 
fagt Ulpian von demjenigen, welcher ein Grundftüd als vectigalis be- 
faß: aliquod jus in eo (sc. fundo) habet®, gerade fo wie anderwaͤrts 
vom Servitutinhaber gejagt wird: aliquod jus in ea re habet®, und 
in einer andern Stelle wird neben dem Ufufructuar namentlid auch der 
Superficiar, welchen doch Büchel mit dem Emphyteuta auf gleiche Linie 
ftellt, als ein folcher genannt, qui jus in ea re habeat, Wie kann 
man nun fagen: das Recht de Empbyteuta werde ‚nicht zu ‚den jura 
geftellt ? und wie kann man jagen: e8 müſſe der ager vectigalis oder 
emphyteuticarius genannt werden, wenn in weniger als zwei Dutzend 
Stellen, die überhaupt von diefem Verhältniß reden, achtmal das jus 
emphyteuticum oder quod in fundo vectigali habemus genannt wird? 

Wie unbedeutend die fragliche Bemerkung fei, zeigt fich noch vollends 
darin, daß andererſeits auch häufig der Gegenftand des Uſusfructus durch 
das Beiwort fructuarius bezeichnet wird ®, Wäre der Ufusfructus.in 
gleiher Weiſe wie die Emphyteuſe veräußerlich, fo würden fich hier aud 
Stellen genug finden, worin von Beräußern und Erwerben ber res 
fructuaria die Rede wäre. Endlich will ich nun bier noch 

6) einige Bemerkungen anlnüpfen in Betreff der Berpfändung ber 
Emphyteuſe durch den Emphyteuta. Büchel behauptet, und legt Gewicht 


71. 71. 8. 6. D. de legat. 1. 

“L.3.8. 4. D. de reb. eor. N. 9. »Si ius emphyteuticum habeat pupillus, videamus an 
distrahi hoc a tutoribus possit? et magis est non posse, quamvis ius praedii potius sit. 

sı L. 4. 3. Cod. de iure emphyteutico. &. 66. 

8 L. 71.8.5. D. de legat. I. 

8 L. 30. D. de noxal. act. 9. 4. L. 48. 8. 4. D. de damno infecto. 99. 2. 

s L. 19. pr. D. de damro infecto. 

8 Bol, Brisson. unb Dirksen s. v. [ructuarius. 
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auf die Behauptung, daß bier nit das Recht der Emphyteuſe, ſon⸗ 
dern die Sache, das emphyteutiſche Grundſtück verpfänbet werbe, wie 
auch in den Quellen gejagt werbe: vectigale praedium (sed et super- 
ficierium) pignori dari potest®, Wir haben ſchon geſehen, daß viele 
Ausprudsmweife nichts verſchlägt. Ich babe den Streit darüber für un- 
nüg erflärt 7, und damit ſtimmt Büchel wenigftens in jo weit überein, 
als er ihm Feine praktifch wichtige Folgen beilegt. Dieb ergibt fih aud 
aus der nähern Ausführung darüber, und nicht nur dieſes, ſondern 
zugleich auch, dab fi feine Anfiht felbit wieder aufhebt. Denn der 
Empbytenta und Superficiar können nicht das Eigenthum der Sad 
verpfänden, jo wenig wie ſonſt durch ihre Veräußerung übertragen, 
d. b. eigentlich fo viel, als: fie können nicht die Sache ſelbſt ſchlecht 
weg verpfänden. „Sie können vielmehr den fundus immer nur als 
emphyteuticarius ober die aedes als superficiariae verpfänden“, wie 
auch in ben Quellen immer diefe Eigenſchaftswoͤrter hinzugeſetzt werben, 
„wodurch ſchon hinlänglich außgedrüdt ift, daß bier nut 
id jus, quod in vectigalibus fundis vel aedibus super- 
ficiariis habemus, verpfändet jei”. So fagt der Berfafler auf 
©. 124. und behauptet dennod auf S. 126, dab nicht das jus emphy- 
teuticum oder superficiarium Gegenftand ver VBerpfändung fei. Auch er- 
kennt der Berfafler an, daß mit dem Erlöſchen der Empbyteufe das Pfand 
recht aufböre®, alfo davon daſſelbe gelte, wie von dem Pfandrecht an einem 
Ulusfructus 89; dennoch ſoll der Gegenitand der Verpfändung nicht wie 
bier das Recht, jondern durchaus das Grundftüd fein. — Doch — „du 
eö keinen Befig bes emphyteutiſchen Rechts, fondern nur einen Beſitz des 
fundus emphyteuticarius gibt, jo kann auch nicht das emphyteutiſche 
Recht, ſondern nur der fundus emphyteuticarius pignori vel hypo- 
thecae dari*. So bat neuerdings der Verfafler ſich ausgeiprodhen, und 
veranlaßt uns dadurch zu einer neuen Erörterung ber wichtigen Frage 
über den Befit des Emphyteuta, die in einer befonderen Abtheilung nad- 
folgen fol. Borerft hoffe ich durch ausführliche Prüfung jetzt volllommen 
gerechtfertigt zu haben, was ich früher mit wenigen Worten bingetvorfen, 
daß nämlich die von Büchel aufgeftellte eigenthümliche Anficht über die 
Natur der Emphyteuſe und deren mwefentlichen Unterfchied von den Ser: 
pituten, und jomit auch alles, was daraus abgeleitet wird, unbaltbar ſei 

ssL. 46. 8. 2 D. de pign. act. 13. 7. 

57 Mechtsleriton Il. ©. 866. (oben &, 217.) 

®L. 31. D. de pignor. %0. 1. 


ee L 8. pr. D. quib. mod. pign. solv. %. 6. Sicut corporeli re extincta, ita et usufrucu 
extincto pignus hypothecave perit. 





Vom Veſitze der Emphyhteuſe. 277 


22. 


Dom Beſche der Emphytenſe.“ 


Wer ein Grundſtück als Emphyteuta im Beſitze hat, iſt er juriſtiſcher 
Beſitzer des Grundſtücks, possessor corporis, oder nur des emphy⸗ 
teutiſchen Rechts, juris quasi possessor ? 

Diefe Frage ift faſt ohne Ausnahme von allen Rechtsgelehrteu 
unferer Zeit dahin beantwortet worden, daß dem Empbyteuta, obwohl 
er nicht Eigenthümer, doch juriftiiher Beſitz der Sache ſelbſt beizulegen 
ſei. Umeinig find fie nur in fofern, als einige diefen Befit als abge: 
leiteten Beſitz auffafen 1, während andere ven Begriff des abgeleiteten 
Befies überhaupt nicht gelten laſſen?, und wieder andere wenigſtens 
in diefem Falle venjelben nicht anwendbar finden *. Doch fehlte es nicht 
ganz und gar an folden, welde dem Empbyteuta nur juris quasi 
possessio beilegten, bie corporis possessio ihm abfpradfen‘. Dieſe 
Anfiht habe auch ih mir angeeignet, und, jo viel mir bekannt, zuerft 
gegen die jetzt herrſchende ernitlih zu vertheibigen verfucdht®. Indeſſen 
üt diefer Verſuch meines Willens big jett nicht beachtet morben $, 
man möchte denn die Erklärung, fi jeder Yeußerung darüber enthalten 
zu wollen ?, dafür annehmen. Eine ſolche Erklärung bat freilich nicht 
die Kraft, mich von meiner Idioſynkraſie zu heilen; und da ih nun 
die Frage für wichtig genug halte, jo bringe ich diefelbe noch einmal 
zur Sprade, um zu erproben, ob meine Anficht auch bei Andern ſich 


* Gießener Zeitſchr. n. J. III. 367428. (1847.) 

I Gavigny, Recht des Vefiges, S. 128 ff. und mit ihm Büchel, Erdrter, Heft IL ©, su ff. Heft Ill. 
S. 15 f. — Mühlenbrud, Lehrb. 9. 238. — Goſchen, Borlef. z. 204. — Schilling, Inſtitut. 11. $. 188. 
— Vangeroto, Band. 8. 200 u. a. 

2 Bol, u. a. Guyet, Abhandl. ©, 183 fi. — Warulönig im Archiv für clio, Prag XIII. ©. 169 ff, 
— Schredter in dieſer Zeitſchr. 11. ©. 238. 287 f. — Einteniß daſ. VII. ©. 223. 248 ff. und im Civil⸗ 
recht, I. S. #45 ff. — Kierulff, Civilreqcht. I. S. 388 ff. — Bocing, Inftitut. 8. 198. 

® Buchta, Band. 9. 125. 174 Rechtslexikon 11. S. 47. Vgl. auch Gurfus der Inſtitut. Il. ©, 480 
bis 41. — Richters krit. Jahrb. Jahrg. 1837. ©. 697, 

Thihaut, Shſtem, 8. Aufl. 9. 208, und dazu bes pleubonymen Froben, Erbrter. I. &. 188. 11. 
©. 20% — Bartel in biefer Zeitſchr. VI. S. 201. Der legte brüdt fi jedoch ſehr unentichieken aus 
er macht zuerſt einige Einwendungen gegen bie herrſchende Anſicht, von welcher Savigny S. 150. 
urtheilt, daß fe wohl Rlemand überzeugend finden bürfte; und jagt baun nur, possessio habe „mi, 
wie es ſcheint, ver Gmpäyteuta nicht“, 

5 Im Rechtsalexikon 111. S. 848-851. (erſchienen 1841; ſ. oben Nr. 20. &, 219 fg ) 

6 So fagt z. B. noch Böding, Inſtitut. 1. S. 586. (im J. 1848): „daß ber Pfandgläubiger und ber 
Empbyteuta den juriſtiſchen Befig des Lörperliden Gegenſtandes ihres Rechts Haben, if ganz un⸗ 
beftritten, wenn gleich nit, ob biefer ihre Beſth als abgeleiteter zu bezeichnen ſei“. Bgl. dagegen 
Anm. 4. Eben fo bemerkt Sintenis, Givilreht 1. S. 036. „Bon det Reuern (felt Thibaut) nimmt 
dieß (nämlich juris possessio bed Smphyteutn) auch keiner mehr an“. 

7 Buchel, Erdrter. 2. Aufl, Ob. 1. a. E. 
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Eingang zu verfhaffen vermöge oder eine gründlide Widerlegung ihr 
enigegentrete. 

Bor allem fragt fih nun: ift denn ein Beſitz des empbpteutifchen 
Rechts, juris einphyteutici quasi possessio, möglih, denkbar? Wäre 
dieß nicht der Fall, fo Eönnte freilih dem Emphyteuta nur juriftijcher 
Befig der Sache felbft oder gar fein juriſtiſcher Befit beigelegt werben. 
Es ift aber wirflih behauptet worden, dab von einer juris quasi pos- 
sessio des Emphyteuta ſchon nach der Natur feines Nechts nit könne 
Rede feind. Diefe Behauptung gründet ſich auf diejenige Anficht von ver 
Natur der Empbyteufe, weldhe in der erjten Abtheilung diejes Aufjages, 
wie ich glaube, widerlegt worden if. Wenn nämlich dem Emphyteuta 
vermöge feines Nechts nichts Eigenes, weder ein corpus noch ein jus. 
zuftehbt, und wenn derjelbe nirgends ein eigenes, jondern immer nur 
ein frembes Recht ausübt, jo ift freilich Belit jenes Rechtes nicht Denfbar. 

Wenn aber diefe Anfiht von der Natur der Emphyteuſe falſch une 
unbaltbar ift, jo fällt von ſelbſt auch diefe Folgerung weg und bedarf 
einer bejondern MWiderlegung nicht mehr. Cie mag nur dazu dienen, 
die Unbaltbarkeit der Theorie, womit fie zufammenhängt, wo möglid 
noch einleuchtender zu machen. 

Belig von Servituten ift allgemein anerkannt, Worin befteht nun 
diefer Befig? Darin, daß jemand dauernd ein Berhältniß zu der Eade 
eines andern, einen Zuftand derjelben oder ein Handeln in Beziehung 
auf diefelbe, factifch behauptet, welches, wenn die Servitut befteht, als 
rechtliches behauptet werden kann. Der Belig der Eervitut ijt factiſche 
Ausübung des Servitutinhalts, d. i. derjenigen Befugniffe, welche den 
Inhalt der Servitut bilden und welche dem Servitutberechtigten als ſolchem 
zuftehen würden, jedoch abgefehen davon, ob ein Recht jolden Inhalts 
auch wirklich beitehe oder nicht. Es ift alfo dazu nicht erforderlich, daß 
ber Ausübende das Hecht wirklich habe oder auch nur zu haben glaube; 
aber das iſt erforderlih, daß er den Willen babe, jene Befugnifie aus 
zuüben, als ob fie ihm zuftänden, fo wie fie vermöge eines wirklich 
begründeten Servitutrecht8 ausgeübt werden können. Wer über das 
benachbarte Grundftüd feinen Weg nimmt, unbefümmert ob der Eigen: 
thümer es geftatte oder nicht, mit dem Willen, dieß gleich dem wahren 
Servitutberedtigten auch gegen den Wehrenden wie ein Recht zu 

5 Büchel, Erörter. Heft I. S. «6. „Auch ift nirgends von einer lurıs possessio des Emphytenta 
bie Rebe, ja ed konnte ua der Natur ſeines Rechts von einer ſolchen nit bie Rebe 
fein“, ©. 53. „was nicht befeflen werben Lann, das kann auch nicht erfeflen werben, nun gibt es 


aber keinen Befig der Emphyteuſe als jolder, ber Smpbuteuta bat eine juris possessio, ſondern nur 
eine corporis possessio , und baber muß eine Grfigung der Emphyteuſe — — ausgefälofien fein”. 
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behaupten, mag er auch willen, daß es ihm nicht zuſtehe, ber befigt die 
Weggerechtigkeit; nicht wer nur über das Grunbftüd geht, um etwa den 
Eigenthümer zu bejuchen, oder meil er annimmt, daß diefer e8 freund: 
nachbarlich zulafle?. Wer eine Sache in der Gewalt bat, mit dem 
Willen diejelbe wie ein Nutnießer zu behandeln, fi in Anfehung der⸗ 
ſelben fo zu verhalten, als ob ihm das Recht des Nießbrauches daran 
zuftände, der befitt den Nießbrauch; nicht derjenige, welcher in irgend 
einer andern Willensmeinung die Sache benutt. Der Beſitz der Serbitut 
ijt ganz analog dem Eigenthumgbefige, d. i. der thatſächlichen Be⸗ 
herrſchung einer körperlichen Sache mit dem Willen, fie glei wie ber 
Eigenthümer zu baben '. Dieſe ift Ausübung des Eigenthumsinhalts 
als bloße Thatſache, abgejehen vom Rechte, fo wie der Befig der Ser: 
vitut als bloße Thatjahe dem Serpitutrecht gegenüberfteht, Ausübung 
des Seritutinhalts, abgejehen vom Rechte, ift !!. Könnte man doch 


9L.7. D. de itinere 43. 19. Si per fundum tuum nec vi nec clam nec precario commeavit 
aliquis, non tamen tanquam Id suo iure faceret, sed si prohiberetur non facturus, inutile est 
ei hoc interdictum;, nam ut hoc interdicetum oompetat, ius fundi possedisse Oportet. Bgl. L. 26. 
D. quemadım. sarv. amitt. 8. 6. Servitute usus non videtur, nisi is. qui suo iure uti se credidit; 
ideoque si quis pro via publica vel pro alterius servitute usus sit, nec interdictum nec actio 
utillter competit. Gaviguy, Befly 6. 585. Dabei iſt jedoch nicht zu überſehen, daß auf ber Beflg 
der Servitut durch einen Andern, ber alieno nomine biefelbe ausübt, behauptet werben kann. L. 1. 
3.7.8 1.3.8. 3. D. de itinere. 43. 19, 

10 Neber das Weien bed animus possidendi ift freilich immer nor großer Streit unter unfern 
Nechtögelehrten, und insbefonbere wollen Biele die Beygugnahme auf bad Eigenthum bei ber Veſtim⸗ 
mung bed Befigbegriffeß völlig beifeitfegen. So 5. 8. bemerkt Böcking, Inſtit. I. S. 514. „Unrichtig 
bezeichnen Viele jene factifhe Unterwerfung als auf Ausübung des Eigenthums gerichteten Willen, 
während doch der, welcher weiß, daß er nit Eigenthümer jet und etwa auch gar nit Eigenthümer 
der Sade fein will, aud nicht Eigentum außüben wollen Tann“. Aber biefe Bemerkung trifft nicht, 
wenn man fi) unter Ausübung bed Eigenthums nichts anderes denkt, als bie factifhe Herrſchaft über 
die Sache, zu welder das Eigenthum bad Recht gibt, diefe kann jeder wollen, aud wer recht gut 
weiß, daß er nicht Eigenthümer if. Unb wenn berjelde Verfaffer wetter bemerkt, die Parallelifirung 
des Beſiges unb bed Eigenthums müfje überhaupt vermieden werden, aud aus dem Grunde, „weil 
die Gigenthumshanblungen felbit viel umfafiender find, indem jene, nicht biefe, auch auf ein Ueber⸗ 
tragen von Rechten an der Sade und fonftige Weifen des Gebrauchs gerichtet fein können, deren ver 
bloße Befiger als jolher unfähig if“; fo iſt Dagegen zu erinnern, baß firenge genommen in ber 
Uebertragung von Rechten an ber Sade, fo wie in der volftänbigen Veräußerung derfelben, feine 
Ausübung, ſondern nur eine theilweife oder gänzlihe Entäußerung bes Eigenthumsinhalts enthalten 
iR. Das Aufgeben eines Rechts if nicht Außübung befielben, Ich wüßte aber aud nicht zu jagen, 
welde Verfügung in Anichung ber Sache ober welche Weiſe bed Gebrauchs dem Eigenthümer zuſtehe, 
Die nicht factiſch auch der bloße Befiger üben Lönnte, natürlih nicht mit vechtlihem Erfolg, weil er 
eben nur Wefiger, nicht Gigenthümer ift. Der Verfaſſer jelbft bezeichnet bei ber Quafipoffeflio (S. 539.) 
den animus possidendi als die Abſicht, „bad Recht (die Serbitut) ald ein Recht außzuiben*. Con⸗ 
fequent müßte er fich bier felbft Die Ginwendung machen: „aber, wer weiß, daß ihm das Recht nicht 
zuſtehe, kann es noch nicht audüben wollen“. — Uebrigens würde ed zu weis abführen, wenn wir 
diefen Gegenſtand bier erſchöpfend beſprechen wollten. Es genügt und bier, daß es einen Beſitz mit 
wahrem animus domini wirklich gibt, der auch ber wichtigfte Fall des Sachbbeſitzes ift, und biefem 
ſteht des Beſtz ber Servituten in ber im Tezt bezeichneten Weife parallel. Bgl. aud Göſchen, Vorleſ. 
1. ©. 641. 

st Bgl. Kierulff, Civilrecht L 5. 361—63. „Der Befig if nichts anderes, als Ausübung eines 
Nechtainhalta abgefehen von dem Recht”. Daher bie iuris Quasi possessio nichts andered, ala Befig 
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felbft den Eigenthumsbeſitz, was auch das Wort eigentlich anbentet, 
Befit eines Nechtes, des Eigenthumsrechtes, nennen, in gleichem Siume, 
wie man vom Befite eines Servitntrechtes ſpricht. 

Bekanntlich hat man nun den Begriff des Rechtsbeſitzes weiter auch 
auf verſchiedene Verhältnifie des neuern Rechts angewendet. Wir brauchen 
uns bier nit auf eine Erörterung darüber einzulaffen, in welchem 
Umfange dieſes zuläffig ſei. Es genügt uns bier hervorzuheben, was 
unbeftritten ift, daß in Anfehung folder Rechte, welche ihrer Ratur nad) 
eine fortgefeßte Ausübung zulafien, deren Inhalt alfo nicht durch einen 
Alt der Ausübung erichöpft wird ?, und welche zudem in einer gewifien 
Beziehung zum Grundbeſitz ſtehen 13, ein Duafibefig nach Analogie des 
roͤmiſchrechtlichen Servitutenbefiges mit Necht angenommen werde. Eo 
3. B. in Anjebyng bean Zehntrechts, des Grundzins⸗ oder Frohnderechts 
und mancher andern. Die genannten Rechte beſtehen in dem Anſpruch 
auf gewiſſe regelmäßig wiederkehrende Leiſtungen, welche von einem 
Grundbeſitzer als ſolchem gewährt werden müſſen. Dabei iſt das Recht 
im Ganzen von jeder einzelnen Leiſtung zu unterſcheiden; der Empfang 
oder die Beitreibung der letzten erſcheint allemal als ein Aft der Aus⸗ 
übung bes erften, jo wie die Benutung eines Weges oder das Weiden 
des Vieh's als ein Alt der Ausübung der MWege- oder Weibegerechtigfeit 
erf&eint, in jo fern nur jeme einzelne Leiftung als ein Ausfluß eimes 
jolden Geſammtrechtes, alfo mit dem Willen, darin dieſes auszuüben, 
empfangen oder beigetrieben wird. 

Bergleihen wir nun hiermit das Necht der Emphyteuſe, fo ift ein- 
leuchtend, daß eine gleihe Anmendung des Beſitzbegriffes auf daſſelbe 
an fih nit nur keinem Bedenken unterliege, fondern noch weit leichter 


des Servituteninhalte, „toie auch der Beflg des Eigenthümers nichts anderes ift, als vie Ausübung 
des Sigentäumbinhalts mit dem Willen, bdenfelden für fih zu Haben“. Bgl. Abrigens noch untex 
Anm, 16. 

12 Ohne diefes iR der Begriff des Beſigzes durchaus undenkbar. Daher IN Beflg einer Forderung, 
die durch beſtimmte Beiftungen erfült und zugleich aufgehoben wird, nicht möglid. Ban befiyt fie 
nicht, jo fange nicht erfüllt if, weil man fie nicht ausübte, und wenn erfültift, beftgt man fle mich, 
weil fie mın, wenn fie auch wirklich begründet war, febenfalld getilgt if. In folgen Fall wird benz 
auch von denjenigen, welche der quasi possessio bie weiteſte Ausdehnung geben, dennoch Lein Beſtj 
des Rechts angenommen. Bol. Bornemann, Preußifches Civilrecht J. ©. 565. In der Theorie dei 
gemeinen Civilrechts ift aber jegt wohl allgemein anerlannt, daß In Anfehung von Forberangäredkten 
überhaupt fein Quaſibeſitz ftattfinde. gl. Savigny, Beſitz ©. 617. — Kierulff, Civilrecht &, ses, — 
Sintenid S. 455. 56. — Geiger in diefer Heitfihr. Wh. XIII. &. 270. 

18 Bon dieſer Anftcht geht z. B. Savigny aus, Recht des Beſitzes S. 618., desgleichen Sintenis 
a. a, O. — Bdding, Inſtitut.I. ©. 588. — Heerwart in diefer Zeitſchr. Bd. 12. S. 808. — Bgl. noch 
befonders Dunder in ber Zeitſchr. fir dentſches Net li. 2. 6, 49 ff. Der lehte ſtellt als Prinzip auf: 
ein Quafibefig werde durch die Ausübung aller Rechte begründet, an welchen nad den Grunbfigen beö 
Altern deutſchen Rechts eine rechte Gewere ftattfanb, ober welche, wie man ſich jeyt ansprüdt, auf 
Grund und Boden rabteirt find. Ich babe gegen biefed Prinzip noch manche Bedenken, anf bie cd 
jedoch Hier nicht ankommt. Bgl. Abrigens Geiger in biefer Zeitſchr. Bd. XIH. ©, n7E—R80. 
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fich darbiete, als in Beziehung auf die ebengenannten Rechte. Der 
Begriff des Quafibefites in ber Anwendung auf foldde Rechte, die nur 
durch einzelne unterbeochene Handlungen ausgeübt werben (j. g. ser- 
vitutes discontinuae), ift ſchon fünftlider, al® in Anwendung auf 
das Hecht des Nießbrauches, deſſen Ausübung mit ber Detention der 
Sache jelbft verbunden ift; diefer ift dem Eigenthumsbeſitze offenbar am 
meiften analog, Run Tann aber Befit des emphytentiſchen Rechts volls 
fommen in berjelben Weile gedacht werden, wie der Befit bes Nieß⸗ 
brauches. Daſſelbe ift, wie dieſer, ein bingliches Recht (jus in re), 
und zwar am Grund und Boden; es ift einer fortgefetten Ausübung 
empfänglih, indem es fortdauernd gu Verfügungen über die Sache bes 
rechtigt, deren jede ala Ausfluß, daher ald Ausübung des Rechts erſcheint, 
teine aber den Inhalt deflelben erfhöpft, und die Ausübung des Rechts 
tritt, wie bei dem Nießbrauch, beftänvig hervor in der Detention der 
Sache; zudem gibt fih der Wille, diefe gerade nad emphyteutiſchem 
Necht zu beberrichen, alfo diefes Recht auszuüben, noch beſonders deutlich 
zu erfennen duch die Erfüllung der befonveren Verpflichtungen des 
Empbyteuta, namentlid durch die Bezahlung des Canon. Und weil 
die Emphytenſe ein vollkommen veräußerliches Recht ift, fo kann auch 
bloßer Beſitz eines wirklich exriftirenden, aber einem andern als dem 
Befiger zuftebenden emphyteutiſchen Rechts ftattfinden; die einmal bes 
ſtehende Empbyteufe ift ein concretes Vermögensobjekt, welches gleich 
einer körperlichen Sache, d. h. glei dem Eigenthume berfelben, der eine 
factiſch befiten kann, während es dem andern rechtlich zugehört. Mit 
dem Beſitze des Nießdrauches dagegen muß entweder zugleich das Recht 
verbunden fein, oder diejes eriftirt überhaupt gar nicht; denn der einer 
anderen Berfon zuſtehende Nießbrauch ift objektiv gar nicht daſſelbe Recht. 
Es ift alſo jo Har als irgend ein Rechtsſatz, daß es einen Beſitz bes 
emphyteutiſchen Rechts , verfchieden von dem Eigenthumbefige, geben könne, 
iofern überhaupt die Empbyteufe als ein Dingliches Recht, das doch nicht 
Eigenthum ift, anerkannt wird. Diefem Tann man aud nicht entgehen, 
wenn man die Emphyteuſe ald das Het, fremdes Eigenthum felb: 
fländig ausüben, auffaßt. Denn aldbann tft eben allemal die wirkliche 
Ausübung des fremden Eigenthbums, mit dem Willen, dieſes als Emphy⸗ 
teuta, d. i. als ob ihm das Recht der Emphyteuſe zuftände, auszuüben, 
in der That nichts anderes als Ausübung des emphyteutiſchen Rechts, 
und darin beftebt der Beſitz deſſelben. Könnte dieſes nicht ausgeübt 
werden, fo wäre es fo gut wie fein Recht; Tann es aber ausgeübt 
werben, fo ift auch Beſitz vefjelben möglich; dieſe Möglichkeit Täugnen, 
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beißt aljo eigentlich eben fo viel, als: der Emphyteuſe allen jelbftändigen 
Rechtsinhalt abiprechen. 

Mit Recht wurde daher nicht bezweifelt, daß mindeſtens quasi 
possessio auch in Anſehung der Emphyteuſe anzuertennen fei; man 
fragte nur, ob nicht dem Emphyteuta fogar aud) corporis possessio bei: 
zulegen fe. So erklärt Savigny ausbrüdlih, es laſſe ſich bloß au 
hiſtoriſchen Gründen, nicht aus der Natur und Beitimmung diefes Rehti 
verbältnifjes felbit, erklären, daß für diefen Fall ein abgeleiteter Bet 
anftatt einer bloßen juris quasi possessio angenommen werde !!, um 
nennt die Empbyteufe als ein Rechtsverhältniß, bei welchem bie quası 
possessio durch eine wahre corporis possessio ausgeſchloſſen und übe: 
flüfjig gemacht werde ?. Auch Kierulff erkennt es ausdrücklich an, dab der 
Befit des Emphyteuta und Superficiars die Ausübung des emphyteutiſchen 
und fuperficiariihen Nechtsftoffes fei, verbunden mit dem Willen, dieſen 
Inhalt als den feinigen, d. b. für fih zu haben 1%, und wenn er demod) 
behauptet, daß diefer Belig kein Quaſibeſitz ſei, jo bat dieß nur dar 
feinen Grund, daß er annimmt, der Bett umfäfle hier nach der Natur 
jener Rechtsverhältniſſe die Sache ſelbſt (rem ipsam), woraus jid dem 
von jelbft ergibt, daß er eben in dem Beſitze der Sache, mit der Abiidt 
fie als Empbyteuta zu beherrſchen, dasjenige, was das eigentliche Weſen 
der juris possessio ausmacht, die Ausübung des fraglichen Rechtsinhalts, 
enthalten findet. So auch gefteht. Böcding zun, daß einen usus juris 
an fremder Sache an fi alle dinglich berechtigten Inhaber derſelben 
baben können, wenn man nämlid) unter usus juris nichts als bie Aus 
übung des Rechts an einer fremden Sache, mit der Abficht das Rei 
als ein folches auszuüben, verftehen wolle; das ift es aber gerade, wei 
ber Verfaſſer felbft auf der nächſtvorhergehenden Seite Beliß eines Kehl, 
juris quasi possessio, genannt wird. Er nimmt eine folde al en 
Verhältniß von bejondverer juriftiiher Bedeutung bei dem Empbyteula, 
wie bei dem Superficiar und Pfandgläubiger, nur deßhalb nicht um 
weil der Interdicten⸗Schutz ſchon durch den juriſtiſchen Befig der Saft 
jelbft gegeben fei, die andere Hauptwirkung des Befipes aber, die Cr 
figung des Rechts, Hier nicht ftattfinde 3, Diejenigen dagegen, welche 

14 Recht des Befttzes S. 836. 

10 a. a. O ©. 608 

is Cipilrecht I. ©. 363. 

IT Inſtitut. ĩ. ©. 536. 

18 Der Berfafler jagt: da ter Pfanbgläubiger, der Empbyteuta und Superficiar ben jurikilge 
ober Jıterbictäbefig bed Gegenſtandes ihres Rechts ſelbſt und fomit Die pofſefſoriſchen Juterbicte gegen 


Störung thres Beſitzes, alle aber nicht die Möglichkeit haben, ihr Hecht erft burd Ausübung befiefben 
währen» einer, beſtimmten Zeit zu begrlinden, fo fei für fie das Analogon des eigentlichen juriſtiſcher 
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in Betreff des legten Punktes anderer Meinung find, welche irgendwie 
Die Möglichfeit der Erjigung des emphyteutiſchen Rechts behaupten '3, 
müflen eben deßhalb nothwendig auch die Möglichkeit eines Beſitzes 
deſſelben behaupten; denn, allerdings, was nit beſeſſen werben kann, 
das Tann aud nicht erfeflen werden 2°. 


Deftgeb, der Duafibefig, und das Analogon ber eigentliden Beſttzinterdicte, die interdicta quasi ober 
voluli possessoria, jo wie auch das Wnalogon der Eigenthumberwerbung durch Ufucapion, bie Ers 
ftgung durch longum tempus, außgefchlofien und auch durchaus nicht Bedürfniß. Ich verſtehe dieſe 
Bemerkung fo: es kann zwar auch in Betreff ber Emphyteuſe dasjenige, was den Begriff bes Rechts⸗ 
befigeö ausmacht, gedacht werben; aber es iſt hier kein Bedürfniß, dieſes Analogon des eigentlichen 
Beſttzes hervorzuheben, nicht wegen der Interdicte, weil dieſe durch bie in dieſem Fall vorhandene 
corporis possessio begründet ſind; nicht wegen ber Erſiung, weil dieſe bier doch nicht ſtattfindet. 
Dagegen wäre, wenn die Borausferungen als ritig angenommen werden, nichts einzuwenden, und 
in fo fern könnte man dent auch den Schlußfag unterfhreiden: „Niemand kann ſonach wirklichen 
juriftifgen Beſtz und zugleih den biefem analogen Duafibefig an berfelben Sade zu gleicher Zeit 
Haben”. Uber man muß doch bie Zulaflung ber Grfigung in Anfehung ber Emphyteuſe ale möglich 
arserfennen und muß benu auch zugeben, bad, wenn fie im römifhen Necht wirklich zugelafien und 
augleih, wie man behauptet, dem Emphyteuta juriſtiſcher Beſtz ber Sache beigelegt wäre, mit biefem 
zugleich Befig des Rechts, und zwar mit befonderer Wirkung verfebener Befig des Rechts verbunden 
fein würde. — In der Anmerkung a. a. D. hebt Böcking das als ein Argument gegen die Annahme 
einer dem Superficiar zuſtehenden quasi possessio hervor, daß nur bei den Servituten, nidt bei 
ver Superficieö fo wenig als bei der Emphyteuſe und dem Pfandrechte, auch die Analogie des eigents 
Lichen Befiges im römiſchen Rechte ausbrüdlih anertannt fei, daß der Duafibefig per longum tempus 
fih in wirkliche Berechtigung verwandelt, analog wie der Gigenthumdbefig in Eigentbum. Es wäre 
eine ſhſtematiſche Ineonſequenz, fagt er, bie Entftehung des ſupen ſiciariſchen Rechts durch longi tem- 
poris quasi possessio nit anzuerfennen, wenn ber Superficiar quasi possessor, wie ein Serpituts 
berechtigter, und nicht juriftifcher VBeflger des Aufbaus wäre, Ich kann aber diefem Argument feine 
Bedeutung zugeſtehen. Dasjenige, was bei der Erfigung bie Hauptſache ift, nämlich bie fortgefegte 
Ausübung des Rechts, ift bei ber Guperficied und Emphyteuſe offenbar eben fo gut vorhanden, wie 
Bei den Servituten. Ob dieſe facttihe Ausübung des Rechts auch eines beſondern Rechtſchutzes durch 
Interdicte genieße und daher in dieſer Beziehung ſich als juriftifher Beſitz darſtelle, kommt dabei 
gar nicht tn Betracht. Auch wenn eb gar keinen Beſtyeſſchut für bie Servituten gäbe, könnte boch 
eine Srfigung berjelden ſehr wohl beftehen, fo twie auch die Erwerbung bed Eigenthums durch Uſu⸗ 
capion wahrfheinlig lange vorher anerfannt war, ehe der Prätor den Interbictenfhug für den 
bloßen Befiy der Sache eingeführt Hat. Und andererjeits, wenn auch dem Gmphyteuta und dem 
Superficiar juriftifger Beflg der Sache beigelegt wird, jo fann ed nichts deſto weniger eine ſhſtema⸗ 
sifhe Inconfequenz genannt werden, daß bie Erwerbung biefer Rechte durch Erfigung nit ftatthaft 
fein fol, denn das kann Niemand läugnen, daß alle wefentliden Borausfegungen einer folgen Er⸗ 
werbung bei dieſen Rechten eben fo gut, ja noch befier, wie bei den Gerbituten gegeben find, und 
Niemand wird behaupten, daß die Anerfennung jener corporis posscssio der Zulafſung diefer Wirkung 
fortgefegter Nehtsübung im Wege ſtehe. Mit dem Pfandrecht freilich verhält es fi anders. Die Ers 
figung wäre für dieſes der Natur der Sache nad nicht angemefien, weil die Ausübung ber weſent⸗ 
lichſten Befugniß des Pfandgläubigers, die Veräußerung der Sache, das Recht beffelben auffebt, in 
Diefer Beziehung alfo das Pfandrecht mit dem Yörberungsreht nahe verwandt if. Bgl. Anm. 18. — 
Budta im Rechtalexikon Bd, Il. S. 68. 

19 Vgl. darüber das Rechtslexikon Bo. Ill. S. 872. (oben ©. 834.) — BeningsIngenheim, Civil⸗ 
redt $. 169. — Chriſtianſen, Inſſitut. S. 847. 49. 

x Bol. oben Anm. 8. Auch Vangerow, Pand. 8. 360, findet einen enticheidenben Grund gegen 
die Grfigung der Emphhteuſe darin, daß es nicht eine possessio bed emphhteutiſchen Rechts, ſondern 
nur einen Befig der emphhteutiſchen Sache gebe, und man doch nothwendig das, was man erfigen 
will, auch bejeflen haben müſſe. Es iR aber dann fehr auffallend, daß er dennoch eine außerorbents 
lie Grfigung anerkennt, eine Erfigung, welder nad feiner Anfidit fein Befig vorauging! Mit Recht 
macht ihm daher Sintenis, Civilx. 1. 5. 538. den Vorwurf der Inconſequenz. Aber ber legte fällt 
fonderbarer Weife ſogleich in diefelbe Inconſequenz, indem er ſich Vangerop's Grund aneignet, um 
die Entſtehung einer neuen Gmpäpteufe durch außerordentliche Erfigung abzuweiſen, und fogleid 
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Durch die bisherige Erörterung ift, wie ich denke, jeder Zweifel 
dagegen, dab der Annahme eines Befibes des emphyteutiſchen Rechts 
nah der Natur dieſes Rechts nichts im Wege ftehe, bejeitigt. Daß 
nun dieſem RechtSbefige jebenfalls ein gleicher rechtlicher Schuß zukommen 
müſſe, wie er in Anſehung der Servituten anerkannt ift, ſofern nicht 
diefer Schutz ohnehin ſchon durch die mit dem Befige bes emphyteutiſchen 
Rechts angeblich verbundene corporis possessio gegeben fein follte, das 
wird kaum jemand bezweifeln. Zwar ift in den Quellen meines Willens 
nirgendivo von diefer analogen Anwendung der pofleflorifchen Rechtsmittel 
die Rebe. Allein e8 wäre eine gar zu auffallende ſyſtematiſche Incon⸗ 
fequenz, dem vererblichen und veräußerlihen Nechtsverhältniß den poſſeſſo 
riſchen Schuß zu verfagen, weldder dem nur auf Lebenszeit des Berechtigten 
beſchränkten Nießbrauch gewährt if. Wenn das römische Recht darin 
wirflich eine Lüde gelafien hätte, fo wäre bier dem Recht des Mittel: 
alter8 noch weit mehr Anlaß geboten, ergänzend einzuwirken, als in 
Anfehung der oben berührten Nechtsverhältniffe, auf welche durch vafjelbe 
der Begriff des Quafibefites ausgedehnt worden if. 

Es fragt fih alfo nur, ob nit dem Emphyteuta noch mehr ala 
juris quasi possessio, ob ihm nicht fogar corporis possessio beigelegt 
werden müſſe, woburd denn die erfte, fo viel den poſſeſſoriſchen Shut 
betrifft, ihre Bedeutung verlöre? oder, um die Frage genauer zu be 
fimmen: ob derjenige, welder ein Grundftüd im Befite bat, mit der 
Abſicht, dafjelbe als Emphyteuta zu haben, oder das Recht der Emphy⸗ 
teufe daran auszuüben, eben deßhalb ſofort als juriſtiſcher Befiger de 
Grundſtücks jelbft zu betrachten jei??! Wenn wir nun diefe Frage ver: 
neinen, fo haben wir mit zwei Klaflen von Gegnern den Kampf auf: 


"zunehmen; erjtens mit folden, welde den Sachbeſitz des Emphyteuta 


als etwas anomales anfehen, aber dennoch aus rein pofitiven Gründen 
denſelben behaupten zu können glauben; zweitens mit ſolchen, welde 
aus der Natur der Sache, aus dem Begriff des juriſtiſchen Befitzes und 


darauf den Erwerb einer Ihon befiehenven Emphytenſe durch außerordentliche Erfigung zuglbt, mern 
fh nämlich ein Anderer ald der Emphotenta bona fide im Beſitz derfelben befunden Bat! Wen cd 
gar feinen Beflg bes emphyteutiſchen Rechts gibt, wie Tann denn ein Anderer ald der wahre Erqht⸗ 
teuta bafielbe befigen? — Beide Schriftſteller geben von ber falfchen Borftelung aus, als gebe ed 
feinen Befig bed emphyteutiſchen Kechts, weil eB nad; ihrer Unficht feine quasi possessio juris emphy- 
teutici gibt, die als folge unmittelbar rechtlich gefhligt wäre; Deibe aber mäffen dann AG ſelbſi 
wiberfprechenb anertennen, daß es boch einen Veflg bei eiphytentiſchen Recht gebe. — Der einjist 
refpeftable Grund gegen die Annahme einer Erfigung der Smpäpteufe iR nur der, dah fie in den 
Geſetzen nit anerkannt fet. Vol. Gbſchen, Vorleſ. 8. 324. — Puchta, Inſtitut. II. S. 601. 98. 

21 Wenn man bie Frage fo ftellt: ob der Emphyteuta corporis possessio habe? fo Kat es bet 
Binihein, als ob nur bei dem wirklich Werechtigten von ſolchem Befig die Rebe fein fönne; es bleibt 
unbeadhtet, daß auch jemand, der nicht Empbyteute Ift, bach als Empäptesta befigen kann. 
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aus dem Weſen ber Empbyteuje, die Behauptung ableiten, daß bier 
juriſtiſcher Beſitz der Sache vorliege, welche denn aber zugleih auch die 
von ben eriten geltend gemachten Beweisgründe mehr oder weniger als 
unterjtügend benußen. 

ALS Repräfentanten ber erfien Klafje können wir Savigny nennen. 
Diefer räumt ausdrüdlih ein, daß nach dem Begriff des Beſitzes bei 
der Emphyteuſe, wie bei der Superficies, Fein juriſtiſcher Beſitz ber 
Sache angenommen werden bürfte??”. Der größere Umfang der Rechte 
bemerkt er, in Vergleihung mit den Rechten des Fructuard, erkläre 
durchaus nicht, warım dem Emphyteuta juriftiider Beſitz beigelegt werde: 
„denn was kann bier das Mehr oder Weniger bewirken, da ja die An- 
nahme einer quasi possessio auch hier alle Intereſſen befriedigt hätte“? 
Er verfucht vielmehr nur eine hiftorifche Erklärung, für die Emphyteuſe, 
wie für das Presarium; und wer deren Wahrſcheinlichkeit nicht aner⸗ 
kennt, müßte, nad) feiner Meinung, „die Thatjache diefer beiden Ano- 
malien einräumen, und nur auf deren Erklärung verzichten“ 3. Denn 
daß der Beſitz des Emphyteuta juriftiicher Befig der Sache jei, ba? 
jcheint dem berühmten Verfafler unläugbar. Welche find nun die Gründe, 
die man dafür anführt? 

Man bat fih auf den geſchichtlichen Zuſammenhang ber Recht: 
entiwidelung bezogen. Das Rechtsverhältniß der agri vectigales und 
emphyteuticarii nämlich, jagt man, jei offenbar den alten Poſſeſſionen 
des römischen Gemeinlandes (ager publicus) nachgebildet worden. Nun 
jei aber jener Befit einzelner Theile des Gemeinlanves ohne Zweifel 
juriſtiſcher Befig geweien; ja es ſei fogar der erfte Urjprung bes poſ⸗ 
ſeſſoriſchen Rechtsſchutzes wahrjcheinlich nirgend anders als in dem Ber: 
hältniß jener Pofeflionen zu ſuchen. Es fei alſo natürlih, daß eben 
jo au bei dem Nacbilde derjelben, bei den agri vectigales sive 
emphyteuticarii, juriſtiſcher Befit anerfannt worden fei. Diefen bifto- 
riihen Zufammenhang bat jedoch Savigny niet ſo fehr als einen Be 
weisgrund für bie Behauptung: daß dem Emphyteuta juriftiicher Beſitz 
der Sache zufomme, geltend gemacht, als vielmehr nur eine Erklärung 
diefer „unläugbaren” Inconſequenz darin gefunden, Allein vorerft 
find ſchon gegen die Niebuhr'ſche Hypotheſe über die urfprüngliche Be 
ziebung der poſſeſſoriſchen Inderdicte fehr erhebliche Bedenken erhoben 
worden, welde obige Erklärung bedeutend alteriren ?. Sodann ift die 


22 Recht ned Beſitzes S. 184, 

3000, S. 144, vgl. S. 386. 

0.0.0.9. 229. Bol, aber Schröter in dieſer Beitichr. 11. ©. 248 ff. 

3 Bol, vorzügliih Puchta, Inftitut, It. 6. 523. 24. — Böding, Inſtitut. 1. S. 519. 
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Berwandtichaft des emphyteutiſchen Rechts mit dem Berhältuik jener 
Rupungen des ager publieus nicht fo nahe, als hier vorausgeſetzt wirt. 
Allerding® mag die Meberlaffung des Staatslandes an Einzelne, gegen 
Zahlung einer Abgabe, den ftäbtifhen Gemeinden und anderen Core: 
rationen bei ihrer locatio in perpetuum zum Vorbilde gedient haben. 
Aber das letzte Rechtsverhältniß wurde eben dadurch, daß es ein ding 
liches Recht erzeugte, welches auch gegen den Eigenthümer mit dinglider 
Klage geltend gemacht werben konnte, ein juriftifch weſentlich anderes, 
als das ber ftet3 willkürlich widerruflichen Pofleffionen des ager pub- 
lieus. So lange aber vie in rem actio in Anfehung der vectigales 
agri noch nicht eingeführt war, d. b. in dem erften Stabium der Ent: 
widelung biejes Nechtsinftituts, konnte man dieſes Verhältniß privat: 
rechtlih nur nad den Brundjägen des gewöhnlichen Pachtvertrages be 
urteilen, wornad dem Pachter gar fein juriſtiſcher Beſitz, ſondern nır 
possessio alieno nomine zufteht. 

Die Gründe, melde nun fonft noch für die fraglide Behauptung 
geltend gemacht werben, find folgende: 

1) Der Ausſpruch in L. 15. $. 1. D. qui satisdare coganlur. 
2. 8.2° Macer erläutert bier die Regel: possessores immobilium 
rerum satisdare non compelli, auf folgenbe Weiſe: 

Possessor autem is accipiendus est, qui in agro vel civitate 
rem soli possidet aut ex asse aut pro parte. Sed et qui 
vectigalem, i. e. emphyteuticum agrum possidet, possessor 
intelligitur. Item qui solam proprietatem habet, possessür 
intelligendus est. Eum vero, qui tantum usumfructum habel, 
possessorem non esse Ulpianus seripsit. 

Es iſt aber ausgemacht, daß der Grundbeſitz, welcher bie Befreiung 
von der Satisdatio gewährt, in einem eigenthümlihen Sinn zu ver 
fteben ift, welcher von dem Daſein des juriftiichen Befites unabhängig 
iſt. Nicht jeder juriſtiſche Befiter eines Grundftüdes ift Poſſeſſor in 
jenem Sinn, 3. B. nit der Fauftpfandgläubiger 7, Andererfeits kann 


35 Tarauf berufen fih unter andern Büchel, Erörter. 11. ©. 46. 46. — Bangerow, Pant. !. 
6. 777. — Kierulff, Civilrecht I. S. 361. — Sintents, Eivtlret I. S. 535. — Savigny Iegt fein Be 
wit auf biefe Stelle; er benugt fie nur gu anberem Zweck. ©. 106. 128. _ 

71.15. 8. 2.D. 2. 8. Creditor, qui pignus accepit, possessor non est, tametsi possessionem 
habeat aut sibi traditam aut precario debitori concessam. Bielleicht hat diefe Stelle urfpränglid 
von der Fiducia geiprochen und etwa fo gelautet: Creditor, qui pignoris causa fundum mancipid 
accepit etc. Der Gläubiger, obwohl formell Eigentümer des Grundſtücks, follte doch nicht als Bol 
feffor gelten, weil er in Wahrheit nur ein Pfandrecht baran hatte. Cf. Paul. sentt. II. 43. — Gai. Il. 
60. — Hierauß läßt fi Übrigens zugleich entnehmen, daß der Grundeigenthümer, welcher ven Geht 
precario einem andern überlafien hat, in Unfehung der Gautionspflit nichts beftomeniger als Feb 
ſeſſor gilt. 


Bom Beſthe der Emphyteuſe. 987 


jemand in folhem Sinne Poſſeſſor fein, der gar nicht juriſtiſchen Beſitz 
des Grunbftüds bat; denn wegen eines Dotalgrundftüdes wird ſowohl 
die Frau wie der Mann als Poſſeſſor angefeben, obgleih zur Zeit 
nur der Mann das Eigenthbum und jedenfalls nur einer von beiden den 
juriftifchen Befit deſſelben bat 8. So wird auch 3. B. wer ein fremdes 
Grundſtück gewaltiam in Befit genommen bat, obgleich er juriftiicher 
Befiger ift, doch gewiß nicht als Poſſeſſor vor der Satisdatio befreit 
fein 22; wohl aber wird ver enifehte Eigenthümer dieſe Befreiung in 
Anfpru nehmen Finnen, wenn er auch den Beſitz noch nicht. wiever 
gewonnen hat, und mohl eben fo auch derjenige, welcher ein Grund: 
ftüd ererbt, wenn auch noch nicht in Befig genommen bat, Das ent- 
jheidende Moment ift bier offenbar dieſes, ob der Cautionspflichtige ein 
Grundftüd gegenwärtig in der Art zu feinem Vermögen rechnen kann, 
daß er als Angefeflener (d. i. possessor) erfcheint, der Thon dadurch 
ohne Bürgſchaft eine gewiffe Sicherheit gewährt, dab er ſich den Nach⸗ 
tbeilen. der Contumacia im Proceß nicht leichtſinnig ausſetzen werde. 
Daher fagt auch Savigny, daß bier possessor nicht Beliter, ſondern 
Eigenthümer heiße 2, wornach „possessor intelligitur* nur fo viel fagt, 
daß jemand dem Grundeigenthümer in dieſer Beziehung gleichgeachtet 
werde. Hiernach ift e8 nun aber einleuchtend, daß obige Stelle für vie 
Stage, ob der Emphyteuta juriftifchen Befit der Sache babe, ganz uner: 
beblih ift. Sie fagt nur: der Emphyteuta gelte eben fo wie der Eigen- 
thümer eines Grundſtücks als Grundbeſitzer, als possessor, der von 
Satisdatio befreit ift, und das mit Recht. Dabei kann e8 denn auch, 
wie beim Eigenthümer, nicht unbedingt darauf ankommen, ob der Be- 
rechtigte fich gegenwärtig im Befig befinde, und es würde 3. B. nad 
L. 15. $. 4. cit. Beinen Zweifel leiden, daß auch durch ein emphy⸗ 
teutiſches Grundſtück, wenn es zur Dos bingegeben ift, zugleich. der 
Mann und die Frau die Eigenfhaft eines Profieflor im fraglichen 
Sinn erhalten. Daher haben denn auch die Gegner felbit Fein rechtes 


3L.45.8.3.D.1.c. Si fundus in dotem datus sit, tam uxor quam maritus propter pos- 
sessionem eius fundi possessores intelliguntur. 

29 Arg. L. &. 8. %. D. de usurpat, et usucap. 41. 3.; vollends nicht nad dent Recht der neuern 
Eonkitutionen, nah welcher ber Deiicient ſelbſt fein Eigenthum an ben Dejicirten verliert. 8. 6. 
J. de interd. &. 16. 

% Gr Bat nicht bloß fundt petitionem personalem (L. 15. 8.4. D. cit.), ſondern bie Binbication, 
jegt fogar and, wenn fein Gegner biäher der wahre Eigenthümer war, unb zugleich ein interdictum 
de recuperanda possessione, tie derjenige, weicher precario possessionem concessit, Bgl. Anm, 
27.0. 8, 

a Cſ. L.%.D. de poss. M. 2. 

= Recht bei Beige ©. 108. Interdum proprietatem quoque verbum possessionis significat. 
L. 78. D. deV,S.— 
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Bertrauen zu ber Beweistraft diefer Stelle, Vangerow führte fie an, 
erwartet aber, daß man darin einen emtfcheivenden Beweis finden 
werde, „weil bier allerbings nur von der posseasio zum Zweck ver de 
freiung von der Cautionsleiftung die Rebe iſt“, und Büchel jagt mit 
ziemlicher Schüchhternbeit, wenn man auch zugeben mülle, daß die Stel 
nicht ſowohl von dem Befite des Empbptenta, als vielmehr von ver 
Befreiung befielben von der Satisdatio handle, „jo dürfte Doch auf der 
anderen Seite auch kaum geläugnet werden, daß der Emphyteuta ald 
Beſitzer bes emphyteutiſchen Grundſtücks anerkaunt werde”. Beſtimmter 
ſpricht Kierulff: „die letzteren Worte „possessor intelligitur“ Tomme 
bier nit in Betracht; — — aber die erſten Worte der citirten Stel 
beweiſen, daß der Emphyteuta agrum possidet*. Aber daß er agrum 
possidet in dem Sinne, welchen Kierulff mit diefem Worte verbinde, 
daß er juriftifchen Befig des Grunvftüds babe, beweiien die Worte nidt 
im mindeſten. Mit demfelben Rechte Tünnte man überall, z. B. ki 
ber actio ad exhibendum, wo von passidere rem die Rede ill, je 
riftifchen Befig der Sache vorausfegen, Eöunte 3. B. auch an juriſtiſchen 


Beſitz denken, wenn von demjenigen geſprochen wird, qui pretisrerum | 


hereditariarum poseidet ®, oder von demjenigen, qui totam here 
ditatem oder trientem hereditatis possidet*, Hießen die Borte: 
qui agrum emphyteuticum possidet, fo viel als: „wer ein empir 
teutifches Grundſtück, ein ſolches, woran das Recht der Enuphyteufe be 
ſteht, in juriſtiſchem Befige hat“, fo würde auch derjenige, welcher dar 
Emphyteuta dejicirte oder als Pfandgläubiger ober precario von dieſen 
ben Beſitz erhalten hat, zu den Poſſeſſoren im Sinne ber L. 15 «it 
gehören. Aber jene Worte befagen nichts anberes, als: wer ein Griud 
ſtück als emphyteutiſches, mit dem Rechte ber Emphpteufe, im Beil! 
bat, oder: wer eine Befigung zm emphyteutiſchem Rechte hat; darübe 
aber, ob folder Beſitz juriftifcher Beſitz des Grundſtücks, possessio fundi 
in diefem Sinne, fei, fagen fie gar nichts aus. 

Der erfte Beweisgrund für die corporis possessio des Emphyteuls 
it alſo nichtig. Einen andern hat man nun 

2) in dem befannten Sage finden wollen, daß der Emphyteuta da? 
Eigenthum der Früchte jofort durd deren Trennung von ber Hauptiah 
erwerbe®. Dieſer Eigenthumserwerb, jagt man, lafle fih auf fein 

8 L. 46.8.1. — L. 36. pr. D. de her. pet, 6. 3. " 


41.4.8 1.&.D. si pars her. pet. 5. &. 
® L. 25. 8. 1. D. de usuris et fruct. 1. Bonae fidei possessor in peroipiendis [ractibu: 


id iuris habet, quod dominis praediorum triburum est, — — — — Quum fruciuarii quidem mt | 


fint, antequam ab eo percipiantur, ad bonae fidei possessorem autem peruneant quoquo mol 
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anbere Meife erflären, ala durch bie Voraudſetzung, daß ber Empbpteuta 
juriſtiſchen Befig des Grundſtücks babe. Denn er fei eigentlich Erwerb 
durch Tradition, wie bei jevem andern Pachter; nur bedürfe der Emphy⸗ 
teuta nicht einer neuen Vefigergreifung der getrennten Früchte, fonbern, 
Da er ben juriftiichen Befig ber Hauptſache babe, jo erwerbe er den 
Beſitz und fomit das Eigenthum der Früchte als befonderer Sachen von 
jelbft dur die bloße Abſonderung derjelben, indem er fie. bis dahin 
ſchon als Theile des Grundſtücks beſeſſen. In dieſer Weife hat namentlich 
Savigny obigen Sag zum Beweiſe benugt, und zwar ift dieſes das ein⸗ 
zige Argument, welches er für den juriftiichen Befig des Emphyteuta 
beibringt®, während andere daſſelbe nur als beftätigend mitbenugen?”. 
Die lebten können aber auch nicht der ganzen Argumentation Savigny's 
beiftimmen, in jo fern fie deflen Theorie über den Fruchterwerb nicht 
billigen, welche 3. B. von Puchtass und Vangerow?? ausdrücklich ver- 
woorfen wird. | 

Sehen wir nun aber vorerft ab von Savigny’3 eigentbiimlicher An: 
fit, jo entbehrt auch diefer Grund aller Kraft und Tann durdaus 
nichts dazu beitragen, allen Zweifel gegen das, was man beweifen will, 
Ichwinden zu maden. Er rebucirt fih dann nur auf einen ſchwachen 
Wahrſcheinlichkeitsgrund, daß derjenige, welcher in Anjehung des Eigen- 
thumserwerbes an den Früchten mit dem bonae fidei possessor zujammens 
geftellt wird, doch wohl auch, wie dieſer, juriftiichen Belig des Grund⸗ 
ſtücks haben müſſe, als ob nicht zwei Berechtigungen in einer Beziehung 
gleih, in einer andern verjchieven fein könnten, ober als ob es nicht 
möglih wäre, daß dem einen vermöge jeines Rechts an der Sache ein 
gleicher Erwerb beigelegt werde, wie ex dem andern wegen des bloßen 
Befiges zulommt. Sol der Grund treffend fein, jo muß dargethan 
werden, daß jener Erwerb ohne Vorausjegung juriftifhen Befiges nicht 
erflärbar oder zuläſſig ſei. Vangerow aber erklärt ihn ſelbſt daraus, 
daß dem Emphyteuta überhaupt die meiften Rechte des Eigenthlimers 
zugeftanden werben, was auch beiteben bleibt, wenn wir ihm die cor- 
poris possessio abipreden; und Puchta, ohne ſich auf ſolchen Beweis 
einzulafien, jagt nur an einer Stelle, es ſeien die juriftiihen Befiker, 
welche, ſofern fie ein Recht auf die Früchte haben, den Fruchterwerb 


a solo separati fuerint, sicut eius, qui vectigalem fundum habet, fructus ſiunt simul atque solo 
separati sunt. 

3 Defig S. 319. 20. Bel. &. 184. 

 Buchta, Inſtitut. I. S. 685, not. 0. Bol. oben Anm. 3. Büchel, Kierulif, Vangerow, vgl. 
Anm. 26. 

“ Inſtitut. 11. S. 668—71. Pand. 8. 150. 166, 

39 Pand. 1. 8. 326. 
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bes Eigenthumers ausfülieken, und führt dann an einer andern Gtelle 
eben dieſes als einen Beweis dafür an, daß der Emphytenta juriftifcher 
Befiber der Sade ei. 

Wenden wir uns dagegen zu der Beweidführung SadignyV zurüd, 
fo erfrenen wir uns in ber Ztberfsgung deſſen, was ihr ei 
ar, einer ſtarken Bunbesgenofienihaft. Seine Erflärung des Frucht 
erwerbes des Emphyteuta hangt enge zufammen mit feiner Theorie über 
den Fruchterwerb bes bonae fidei possessor. Dieſer fol «als juriſtiſcher 
Beſitzer der Hauptfade an den getrennten Früchten fofort nur - 
thum, ſondern aud wieder bonae fidei posbessio erwerben, 
Beitg des Ganzen von ſelbſt anf die davon abgetrennten Theile in et: 
freie, ohne daß es erſt einer eigenen Befigergreifung vderfelben als 
beionderer Sachen bedürfe. Ehen fo eriwerbe auch ber Emphyteuta von 
ſelbſt den Befit der getrennten Früchte; weil aber dieſem durch den Willen 
des Eigentbümerd ſchon im Voraus das Eigenthum ber Früchte beflimmt 
jei, jo werde durch jenen Beſttzerwerb fofort auch bie Tradition und 
jomit durch die bloße Abſondernng der Eigenthumserwerb vollenve. 
Diefe Theorie hat aber wenig wmbebingten Beifall, wohl aber farm 
Widerſpruch gefunden, fowohl die Anfit, daß der Emphytenta die 
Früchte Durch Tradition, als Die, daß ber bonse fidei possessor mit 
das Eigenthum der Früchte erwerbe o. Ich halte das letzte ebenfalls 
fr unrichtig; es if aber hier nicht nöthig, darauf näher einzugehen, 
weil es für unfere Frage doch nur don untergeorbneter Bedentung if 
Bebeutend nämlich -ift es nur in fo fern, als nad unferer, d. i. de 
von der Mehrzahl angenommenen, Anftcht der juriftifche Beſitz nicht hir 
reicht, um den Fruchterwerb des bonae fidei possessor zu erfläten, 
und baber auch eben fo wenig, um ben Ftuchterwerb des Emphyteule 
zu erklären, ber juriſtiſche Beſitz deſſelben herbeigezogen zu werden brandit, 
indem man fich vielmehr einfach bei dem Gedanken berabigen Tann, dah 
ber Empbytenta wie der bonae Midei possessor, beide aus verſchiedenen 
Gründen, in percipiendis fructibus id juris habent, quod dominis 
praediorum tributum est, Wichtiger aber iſt es für uns, die Anficht, 
daß der Emphyteuta durch Tradition das Eigenthum der Krüchte erwerbe, 
genauer zu prüfen, und biefe läßt fi fon für ſich, ohne Rückficht auf 


“ Schon vor zwanzig Jahren erklärte Huſchke (Tübinger kritiſche Zeitſchr. II. S. 208) dieſe Ir 
At für fo vollſtändig widerlegt, daß fih in Zukunft Niemand mehr, es fei denn dolo oder cuhpe. 
zu ihr befennen könne. Dagegen behauptet ihr Urheber no, fie laffe fi} fo ſtrenge erweiſen, wit 
irgend etwaB im römifchen Recht. Bgl. Recht des Beſtzes S. sı6. Die höchſt erfreuliche Fortſciun 
des Syftemb des heutigen röm. Rechts erregt bie Erivartung, daß nunmehr bald biefer Beweis us" 
geführt werke. 
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Das Recht das bonge Adei possessor, wie ich glaube, vollkommen 
widerlegen. 

Zum Eigenthumserwerbe durch Tradition iſt erforderlich, daß ver 
Erwerber mit dem Willen des bisherigen Eigenthümers, der ihm eben 
das Eigenthum der Sache einräumen will, und in ver Abficht dieſes zu 
erwerben, den juriſtiſchen Beſitz der Sache erlange, wenn er ihn nicht 
etwa bisher fchon hattet, Wenn man fih ohne oder gegen ben Willen 
des bisherigen Eigentbümers in den Beſitz der Sadıe Seht, fo erwirbt 
man sicht deren Eigentum, wenn gleich jener zur Uebertragung deſſelben 
rechtsgiltig verpflichtet war, ja, dal er es Abertragen wolle, bereit3 aus- 
drücklich erflärt Hatte, Wenn alfo auch der Eigenthilmer ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend, durch die Einräumung eines gewiflen Rechts, zum 
änftigen Erwerbe der Früchte eines Grundſtücks feine Zuſtimmung gegeben 
hätte, vor wirklicher Befikergreifung derſelben aber die Buftimmung 
zurüdnähme und der Beſitznahme widerſpräche, jo würde durch diefe das 
Eigenthum nit erworben werden, wenn auch nad Umſtänden vielleicht 
eine doli exceptio gegen die PVindication begründet ſein Pnnte. So 
würde 4. B. unzweifelhaft Tein Eigenthbumserwerb eintreten, wenn ver 
Eigenthümer eine Grundſtücks die fructus extantes deſſelben verkauft 
und dem Kaäufer die Einerndtung derjelben eingeräumt hätte, dann aber 
diefe Einräumung zurfdnähme und nun der Käufer trotz dieſem Wider: 
ſpruch die Früchte dennoch einerndtete. Hieraus geht aber hervor, daß 
für den Fruchterwerb, welcher kraft eines binglichen Rechtes ftattfindet, 
der Geſichtspunkt der Tradition, der beim Pachter allenfalls anwendbar 
iſt8, nicht angemeffen fei. Der Eharalter des dinglihen Rechts an 
frember Sache tft ver, daß es als ein felbftändiges, volllommen unab- 
bängiges, dem Rechte des Eigenthümers gegenübertritt, daß die Befuge 
niſſe, welche feinen Inhalt bilden, ganz unabhängig von der Beftattung 
des Eigenthümers geübt und gegen Eingriffe des Tehten eben fo wie gegen 
Beemträhtigung von Seiten dritter Berfonen geltend gemacht werben 
fönnen. Wenn nun zum Inhalt eines ſolchen Rechts ber Fruchterwerb 
gehört, fo wärde es jenem Charakter wiberfprechen, wenn bie Reali⸗ 
firung dieſes Erwerbed im Einzelnen noch von dem Willen, von der Zu⸗ 
jtimmung bes Eigenthümers abhängig fein follte; dem Charakter des 
dinglicden Rechts entſprechend iſt es, daß der Erwerb auch gegen den 
Millen des Eigenthümers vor ſich gebe, daß ſelbſt der ausbrüdlich 


41L.9.8.3-5. L. M. 8. 4. D. de acgquir. dom. 4.4. — L. 55. D. de O. et A. 44.7. 


“2 L. 5. 33. D. de poss. M, % — ®gl. L.1. $.2. 5. D. de except. rei vend. M. 3, — L. 15 
D. de Publ. act. 6. 2. 


43 L. 64. 8 8. vgl L.26. 5 1. D. de furtis. 47. 2 
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erflärte Widerſpruch des Cigenthümers ihn eben jo wenig ſibren ober 
hindern könne, wie der Widerfprud eines ganz unberechtigten Dritten 

Demnach behaupte ich, daß auch der Fruchterwerb des Nuhnichen 
nit als Erwerb durch Tradition angefehen werben Töune. Seine Ber: 
ception und deren rechtlide Wirkung ift wnabhängig von dem Willen 
des Eigenthumers ber Hauptſache; er erwirbt das Eigenthum der Zrüdt, 
auch wenn er fie gegen deſſen Willen und trotz beflen ausprädliden 
Widerſpruch percipirt. Die Perfon des Eigenthlimers kommt babei über: 
haupt gar nit in Betracht. Die Proprietät kann von einem auf da 
andern übergegangen fein, ohne daß der Ufufructuar fi) darum zu be 
fümmern oder nur davon zu willen braucht; der Uſufructnar braudt 
den Proprietar gar nicht zu kennen, und biefer mag vielleicht ſelbſt von 
feinem Recht nichts willen, ober das Recht des Nutznießers nicht ne 
kennen; es iſt alles gleihgiltig; wenn nur das lebte wirklich begründe 
ift, fo erwirbt diefer durch Perception auch das Eigenthum der Früchte 
Und wenn er den Nießbrauch dur Erfitung erworben, unb niemal 
ein Eigenthümer der Sade, geſchweige der gegenwärtige Eigenthümer, 
zum Erwerbe der Früchte feine Zuftimmung gegeben hat, jo wird er 
dennoch das Eigenthum derſelben erwerben. Alles dieſes ift umverträglig 
mit der Anfiht, daß der Uſufructuar die Früchte durch Tradition von 
Seiten des Eigenthümers erwerbe 4. In den Quellen findet ſich dem 
auch nicht die leifefte Andentung einer ſolchen Anficht %, fie fpreden 
vielmehr dagegen; denn in ben Suftitutionen ift zuerft ($. 35) von dem 
Fruchterwerb des bonae fidei possessor, dann von dem bes Yfufne 
tuars die Rede ($. 35—38); darauf wird ($. 39) vom Erwerb de 
Schages geſprochen, und nun erft ($. 40) heißt ed: per traditionem 
quoque jure naturali res nobis acquiruntur, woraus deutlich hervor: 
gebt, daß man die vorhingenannten Fälle nicht als Erwerbungen par 
traditionem betrachtete. Man könnte zwar jagen: mit dem Aſuftuc 
tuar werde der Pachter zufammengeftellt und von dieſem fei andermwärt 
angeveutet, daß er eigentlich durch Tradition erwerbe (Anm. 43); dagegen 
aber ift zu beachten, daß in $. 35. cit. am Ende nur hinzugefügt wir: 
Eadem fere et de colono dicuntur, wodurd nur auf bie hanbgrel: 
liche Aehnlichkeit beider Fälle bingewiefen, keineswegs aber deren völlige 


«4 Puchta, Band. 8. 150. nennt Ben Fruchterwerb des Rutznießers nur vergleichbar ber Trabition, 
aber er begeht auch einen Yehler darin, daß er den Pachter in biefer Beziehung weit bem Ufufructuet 
gufammenftellt, und als daB weſentliche Moment in dem Griverbe beider bie Befigergreifung hervor 
"gebt, „die fih auf eine Beftattung des Gigenthümerd gründet“, 

“L. 25. 8.4. L. 238. D. de usur. ®. 4. — L. 13. D. quib. mod. ususir. smitt. 7. 4 — 
L 8-88. J. de div. rer. %. 1. 
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Gleichſtellung ausgeſprochen wird. Den Anlaß zu obiger Anfiht bat 
wohl nur der Umftand gegeben, daß ber Nutznießer erft duvch Perception 
die Früchte erwirbt, was man in Verbindung damit, daß er nicht juri⸗ 
ſtiſchen Beſitz der Sache hat, fo am beften erklären zu Innen glaubte. 
Aber jenes erflärt fi auch ohnedieß ganz einfach aus ver Natur bes 
Nießbrauches. Der Ufusfructus ift das jus utendi fruendi re aliena, 
das Recht, die Sache zu gebrauden und zu genießen, und daher auch 
die Früchte derfelben zu beziehen, dieſe ſich anzueignen. Dazu gehört 
aber eine Handlung, Thätigleit von Seiten des Nugnießers; daher wird 
ihm die Frucht dur die bloß zufällige Trennung von ber Hauptſache 
noch nit erworben. Ohnehin nicht geneigt, die das Eigenthum be 
fchräntenden Rechte zum Nachtheil des legten auszubehnen, erforberten 
die römifchen Zuriften nach jener zunächftliegenden Auslegung des uti 
frui zum Erwerb der Früchte die Perception als Handlung ber An⸗ 
eignung und machten davon insbejondere Gebraud bei Enticheibung 
der Frage, in wie fern bei Beendigung des Nießbrauches die Früchte 
noch dem Nubnießer, in wie fern dem Eigenthümer anfallen. Darin 
beftand auch das eigentliche praktiſche Interefie des fraglichen Rechts 
ſatzes 4, 

Wenn nun nad dieſer Ausführung nicht einmal zugegeben werben 
kann, daß der Fruchterwerb des Ufufructnard auf einer verftedten Tra⸗ 
dition des Eigenthümers beruhe“, fo ift offenbar, daß dieſer Gefichts- 
punkt bei dem Fruchterwerbe des Emphyteuta vollends nicht zuläflig fei. 
Diefer dat nicht nur, wie der Nutznießer, ein dingliches Recht, vie Früchte 


“mL. 13. D. cit. {ft don ber Nothwendigkeit der Perception chen in Beziehung auf obige 
Trage Die Nede, und In 5 36. 3. cit. wirb bie Entſcheidung her legten ſogleich al Folgerung aus ber 
Rothwendiglelt der Perception angeführt: et ideo licet maturis fructibus nondum tamen perceptis 
decesserit, ad heredes ejus non pertinent, sed domino proprietatis acquiruntur. 

47 tan vergleiche bariber noch Backe, diss. Inaug. bonae fldel possessor quemadmodum fruc- 
tus suos faciat. pag. PAD. 110 13., der in ber Hauptſache Übereinftimmt; und darüber wieder 
Hufäte in der Irit. Zeitſch. IL S 186. 207 ff. Der legte findet ben Grund bed Fruchterwerbes, fü= 
wohl Beim Pachter, ite beim Ufmfructuar, in „einem Geiverbe des Begtehungsichens der Sache“, ober 
des Berhältniklebens, „aus welchem bie Grlichte hervorgehen“, und welches, „bamit ber Dritte erwerbe, 
auf irgend eine Weife durch Conſens zugeſtanden fein muß, deſſen fpätere Auſhebung dann aber den 
Fruqchterwerb eben ſo wenig ſtbrt, als das genze Eigenthum einer Sache durch ben Zibeszuf bei 
Trabdenten zurüdfällt”. Er findet alfo den Grund bed Erwerbes auch nicht in einer Trabition. Wenn 
ich ihn recht verſtehe, fo erfennt er in jenem Conſens bes Eigenthümers eine Beriußerung einer Gette 
der Sache oder des Eigenthums (bed Verhältnißlebens der Sade, welches dann ber Dritte erwirbt), 
die einmal geſchehen nit mehr willkürlich zurüdgensmmen werben kann. Dieß Tann man In Ans 
ſetzung des Uſusfructus gelten laſſen, durch deſſen Einräumung das jus perciplendi fructus wirklich 
aus dem Eigenthum veräußert iſt; In Anſehung des Pachters ſcheint es mir unrichtig, weil vieſer 
nichts erworben hat, als eine pPerſonliche Fordernng gegen ben Verpachter, daß ex in bie Verceptlon 
fortwährend geſtatte und gewähre. Aber auch in Anſehung des Ufudfruicins Tau man nad fragen, 
ob denn jened „Berhältnißiehen der Sade” durcheeus nur dur Gonfend bed Gigenthämers, ob 
nit, wie „daß ganze Eigenthum“, auch auf andere Welle, 4. B. durch Grfigung ober 
kraft Geſetzes, folle ermorden werben !Bıtnen? 
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zu ziehen, ſondern ex ſchließt ben Fruchterwerb des Eigenthümers kraft 
feines dinglichen Rechts vollig aus, indem er die Früchte ſchon durch 
die bloße Abfonderung erwirbt. Er macht diefen Erwerb, auch wenn 
ner Eigenthumer anshrillich Dagegen proteſtirt, auch wenn ber jekige 
Gigenthümer niemals feine Zuſtimmung dazu nahen dat; er erwirkt 
alfo nicht durch deſſen Trabition. 

Die enigegengefeßte Anficht ift aber noch aus einem andern Grunde 
zu verwerfen, und dieſer Grund fteht auch denjenigen entgegen, weld« 
den Fruchterwerb Wed Emphyteuta zwar nicht auf eine Trabition vor 
Seiten des Cigenthumers gründen wollen, aber doc) Erwerb des Beſitzes 
ber Früchte als nothwendig Dazu vorausiehen und daher den Satz, daß 
er fon durch bie bloße Abſonderung das Eigenthum ber Früchte eriwerke, 
ebenfalls daraus erflären, daß er ſchon ben juriſtiſchen Belig der Haupt: 
fache babe und aljo von ſelbſt aud den ber abgefouberten Früchte ex: 
merbe oder eigntli behalte, Mena nämlich dieſes richtig wäre, jo 
würde jelgen, daß der Emphpieuta nicht das Eigenthum der Früchte 
erworben Jabe, wenn ein Unberedhtigter dieſelben in ber Abſicht, fie ſich 
felbft zugueiguen, von ber Hauptſache getrenut Hat. Dem Ufufruchuar 
ift es in foldem Falle nicht erworben, weil es noch an der Perception 
fehlt; man müßte es auch dem Emphyteuta abſprechen, weil er in 
leinem Zeitpunlt die Früchte als bejonbere Sachen im Belige gehabt 
bat, und zumal von einer Tradition derſolben Eönnte Feine Rede fein, 
wenn etwa gar ber Eigenthümer felbft unbefugter Weile die Treumumg 
vorgekommen hätte Bear bemerkt Bade, man Tünne auch im dieſen 
Falle einen Befikerwerb der Früchte dur den Emphyteuta annehmen, 
indem die Trennung berfelben von der Hauptſache ber Beſitzergreifung 
des Trennenden mwenigitend um einen Moment voransgebe®; aber dieß 
ift eben wur eine künſtliche Fiction, gu der man, um eine vorerdachte 
Theorie zu vetten, feine Zuflucht nimmt. Und wenn ferner der Emphy 
teuta wicht wirllich im Vefige der Sache wäre, wen ein Dritter, obwohl 
in böfem Glauben, die Sache im Beſttz Hätte, ober auch etwa der Eigen 
thämer jelbit, das Recht des Emphytenta böstwillig verläugnesb, ben 
Beſitz der Sache behauptete, fo wilde nad vbiger Meinung ba? 

“60 3. 3. Bade a. a. D. &. 119, 11. 

#L42.8.5.D. de usufr. 7. 4. 

“ Gr jagt a a. D. rei possensio fructus ellam in re pendentes smplectitur nec tolli potes 
sepaseiisne aecuta. itaque cum sepgrati fructus singulares incipiant res intelligi, ponsessionis 
apprehsnsionem conkinere videtur ipsa.separatio, — ita utique 2i casu saparati sint fructus; non 
zuiaus tamen si aliena.-apera, nullo interveniente aibi habandi animo; sed ne sic quidem existimo 


deleons enelonem, si hic animus iatervenerit. semperenimpraecedere intelligenda 
osse videtur quamvis minimomomento alienam apprehensionem separalio. 
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Eigenihum ber zufällig ober abſichtlich geixenuten Früchte dem Emphpteuta 
nicht erworben, jo. lange er ‚fie nicht ſpeciell in Befig genommen ®!; nicht 
er, fonbern nur etwa der Eigenthümer, könnte gegen ben malae fidei 
possessor bie Früchte vindiciren?2; er lonnte nur etwa durch perſonliche 
Klage gegen den Eigenthüner fih Erſatz dafür verſchaffen, ſofern er 
nicht dieſelhen als bloßes Acceſſorium ber Hauptſache durch bie veeti- 
galis aetio zu erlangen vermöchte. Dieß wäre aber eine dem Charakter 
bed Rechtsperhaͤltniſſes gar nicht entſprechende Beihräntung ber Rechte 
des Emphyteuta. Derfelbe fol kraft feines Rechtes den. ganzen Vortheil 
gerieben, welchen die Sache fonft dem Eigenthümer gemäbrt; er fol 
ftatt des letzten das Eigenthum jeinem vollen Umfange nad ausüben. 
Wie daher fonft dem Eigenthümer bie getrennten Früchte erworben werben, 
jo müſſen fie jegt dem Emphyteuta zufallen, und mie bei dem Eigen- 
thümer der Erwerb nichtsdeſtoweniger ſtattfindet, wenn auch ein Anderer 
bie. Trennung ber Früchte vornimmt, und wenn er auch nicht im Beſitze 
if, es jei beum ein Anderer in gutem Glauben im Befige der Haupt: 
ſache, jo muß in demſelben Umfange nun Ratt des Eigenthümers ber 
Ewmphyteuta erwerben. Wie er in allen andern Beziehungen die mit 
dem Eigenthum der Sache verbundenen Rechte durch utiles actionos 
gegen jeden, und auch gegen den Eigenthümer ſelbſt, geltend machen 
Tann, jo ift es auch conjequent, hab er ben aus dem Eigenthum hervor: 
gebenden Fruchterwerb, jo wie er jonft für ben Eigenthümer durch Pie 
bloße Abjonberung der Früchte eintritt, als ihm nun zuſtehend gegen 
jeden Unberechtigten mit Ausihliegung bes Eigenthümers und auch gegen 
dieſen ſelbſt behaupten Lönne. 

Es ift alſo ber Natur des emphyteutiſchen Rechtsverhältnifies voll⸗ 
Tommen angemeſſen, daß der Emphyteuta das Eigenthum ber Früchte 
exwerbe, auch wenn er nicht im Belige ift, auch wenn ber Eigenthämer 
mala fide ihm den Beſitz vorentHält, um fo mehr au, wenn ein Un- 
berechtigter, während jener im Befige ift, die Früchte getrennt und zugleich 
für ſich ergriffen hat. Man bat fi das Erforderniß des Beſitzerwerbes 
der Früchte zum Eigenthumserwerbe derfelben ohne Noth ſelbſt erdacht, 
als ob es etwas in ſich Widerſprechendes oder Unerklärliches ſei, daß 
demjenigen, dem aller weſentliche Vortheil des Eigenthums zu felbftän- 
digem Rechte Nberlaffen tft, auch ber Fruchterwerb, gerade fo wie er 
font dem Eigenthümer zufteht, eingeräumt wird. Die Quellen geben 
nit den geringften Anhaltpunkt folder Behauptung Sie enthalten 


si &0 auch Backe 1. c. pag. 111. 
se L.22 8 2 D. de pignerat. act. 13. 7. 
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nur eine Stelle, die den Fruchterwerb des Emphptenta Befkimmt’®, und 
biefe fagt nur: ejus, qui vectigalem fundum habet, fructus fiunt, 
simul atque solo separati sunt. Hier aber iR vorerft richt nofhiwendig, 
vorauszufeben, daß ber Empbytenta überhaupt im Beſitze fein müfle, 
am die Früchte zu erwerben, daß er alfo z. B. wicht deren Eigenthum 
erwerbe, wenn er gewaltfam baraus verbrängt if. Denn habere Toun 
auch fo viel beißen als: im Vermögen haben, 5 B. das Eigenthum 
einer Sache haben, wenn man fie aud nit befist’!, das Recht des 
Ufusfructus Haben, wenn man and erft die freie Ausübung beffekben 
erftreiten will®, fo baß, qui vectigalem fundum habet, derjenige if, 
welder ein Grundſtück als emphyteutiſches im Vermögen bat, b. i. ein 
wahrer Empbptenta, er möge nun befigen ober nit; und wohl mag 
der Surift, da vorher vom wahren Beliter die Rede war, abſichtlich 
bag Wort habere gebraudht haben’, Sodann, wenn andy anzunehmen 
wäre, daß der Zurift bei dem Worte habere an einen befikenden Em: 
phyteuta gedacht habe, fo müßte immer nod die Beventung von jurifis 
ſchem Befit, die das Wort nicht bat, hineingelegt werben. Ferner geben 
auch die Worte: simul atque solo seperati sunt, nit Anlaß zu einer 
Beſchraͤnkung des Ermwerbes, falls die Trennung der Früchte durch einen 
Andern vorgenommen worden; um fo weniger, da unmittelbar vorher 
in Begiehung auf den bonae fidei possessor noch beſtimmter gejagt if: 
quoquo modo a solo separati fuerint”. Und wenn man enblidh nod) 
binzuninmt, daß von dem Emphyteuta als ſolchem daſſelbe gelten muß, 
was vorher von dem bonae fidei possessor gejagt ift, dab er in 
percipiendis fructibus id juris habet, quod ‘dominis praediorum 
tributum est, der Eigentklimer aber unbeſtritten das Eigentbum ber 

1.2.84. D. de usur. 22. 1. j 

5 1.98. 5 9. D. de V. O. 45. 4. Habere duplicter accipkur; nam ei euın habere dickes, 
qui rei dominus est, et eum, qui dominus quidem non est, sed tenet; denique babere rem 
apud nos depositam solemus dicere. CI. L. 188. D. de V.5.—L.2.8.3.D. si serr. vind.® 6. 
qui dominium In fando habet. 

s L.41.8.2%. D. de jurejur. 13.2 Si juravero, usumfructum alicujus rei sel meum esse veldari 
mihi oportere, eatenus mihi competit actio, quatenus, si vere usumfrüctum haberem, 
änraret. — — Sed si rerum, in quibus ususfructus propter abusum condlithl neu potest, jura- 
verit usumfructum se habere velsibi deberi, effectum juriajurandi seguendum arbitror. 
L. 5,pr.D: si usastr. pet. 7.6. Uti frui jus sibi essesolus potest intenderequihabet usumfructum. 

ie Bade a. &. D. findet in L. %. 8.4. cit. eine BeRätigung jeineB Gapeb für den Sall:.si cası 
fructus separali sunt a vectigali praedio, cnjus ipsius non amissa sil possoasio, inbem er bı 
Barenthefe hinzufegt: ita enim licet interpretari locum. Dann aber gefteht er: Contra de ejus fandi 
veotigalis frucfibus, cujus amiserit coloıus pössessionem, Hullum inveni quj;docdet locum. 4r 
würbe eine foldde, aber freilih das Gegentheil feiner Meinung heimehlende Stele haben, wenn ex ſich 
nicht die Liceng genommen hätte, Diefelbe befchräntend zu erflären. 

57 Daher hält au Bade a. a. D. durch dieſe Stelle für bewieſen, was er für beu Fall ber son 


fremder Sand vorgenommenen Fruchtabſonderung behauptet hat, muß after dabet bie ſchon aben 
nm. 48. getabelte Fiction gur Hülfe nehmen. 
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Früchte auch ohne deren Beſitz erwitbt, To feheint mie genügend bewieſen 
zu fein, daß I 28. 8. 1. eit. keineswegs beredtige, dem Emphytenta 
juriſtiſchen Befig der Sache beizulegen. Nicht beveutender ift 

3) der Umftand, daß dem Emphyteuta eine utilis corporis vindicatio 
gegeben wirb®® und wegen feines gutgläudigen Befiges des emphytentiſchen 
Grundſtücks die actio Publiciana auf Verfolgung des Grundſtucks zuſtehen 
fol®, Die vectigalis actio wird meines Wiſſens in den Quellen nirgendb 
geradezu utilis rei oder corporis vindicatio genannt, fonbern nur als in 
rem actio begeihnet®, und wenn einmal von fandi vectigalis petitio die 
Nede it, fo haben wir fhon im erften Theile diefer Abhandlung gefehen, 
daß darunter in der That nichts anderes als die petitio juris emphy- 
teutici zu verfiehen ift. Und daß dem in gutem Glauben befindlichen Er⸗ 
werber ber Empbyteufe die Publiciana actio ertheilt wirb, ift ganz naturlich 
und conjequent, da ja in dem analogen Falle au auf den Rießbrauch 
die gleiche Klage Anwendung findet. Vollig unbedeutend ift endlich 

4) das Argument, welches befonvers Büchel und Bangerow baraus 
ableiten, daß dem Emphyteuta felbft eine utilis confessoria actio auf 
Berfolgung der bem Srundſtücke zuſtehenden Eervituten, fo wie umge⸗ 
Behrt auch eine utilis negatoria gegen den eine Servitut in Anſpruch 
nehmenden geftattet wird. Denn, fo jagt Büchel, „va die servitutes prae- 
diorum an dem corpus praedii ſelbſt Fleben, fo muß doch wohl auch der⸗ 
jenige, welcher eine ſolche Servitut in Anfpruch nehmen oder in Abrede ftellen 
will, Befiger des corpus jelbft fein, wie denn aud dem Ufufruetuar, 
weil er eben nicht corporis, fonbern juris possessor ifl, bie confessoria 
und negatoria- wirklich abgeſprochen werben”, und Bangerom fagt nad 
ihm: „ba die Bräblalfernituten an dem corpus praedii feldft eben, 
fo muß doch wohl ver, dem eine Verfolgung berfelben zuſteht, jene Bes 
rechtigung an dem corpus haben”. Mir feheint, der müfle feft an einer 
vorgefaßten Anficht Fleben, dem dieſes Argument nicht eher Zweifel da- 
gegen erregt als diejelde beftätigt. Eine Berechtigung an bem corpus, 
wie Vangerow ſich ausdrückt, muß ber freilich wohl haben, dem die 
Verfolgung der Servituten zuſteht; aber eine ſolche bat ja unbeftritten 

W BL Bangersw a. a. D. — Auch Savignh ©. 121. benugt biefe# Argument in fo fern, als er 

vesguuiget,. Daß her. Gebrauch ber Antarkde rem persequi, vei petitio usb vindicatio, bei kein 
PBlandgläubiger und Empbytenta einen und denſelben Grund haben möge, „nämlid Die mit Dielen 
Arten von jus In r6 berfnüpfte corporis possessio«. 


59 $. 42. 6.2 D. de Publ. act. 6. 2. - Bid aa. D. 

“L. 4,5 1. D. si ager vectig. 6. 8. 

sL. 4. pr. D. de cond. trit. 48. 8. Bel. L. 16. D. de servitut. 8. 1. 

eL.1.351. D. de Publ. act. 6. 2. Eben fo auch anf die superficies, L. 12 $. 8. ibid., bei 
weider voch viele von denjenigen, welge dem Cuphyteuta corporis possesslo beilegen, nur eine 
quasi possessio annehmen. ' 
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and ber Ulufructuar, dem doch nit ulilis oonfeworia uns negatorie 
actio beigelegt wird. Was aber mit der Einsäustung biefer Klagen ber 
juriftiihe Vefig der Sache zu ſchaffen habe, kann ich buschaus wicht ein 
leben. Sie betreffen ja das Reit, wobei es auf den Mefig nicht an 
fomumt, und fie würden biejelbe Bebeutung haben, weun auch das Reit 
niemals einen poſſeſſoriſchen Schutz zugelaſſen und deu Begriff des juri 
ſtiſchen Beſitzes in feiner jetzigen praltifchen Bebeutung nicht ausgebile 
hätte. Meines Wiſſens bat noch Niemand behauptet, der Eigenthüme 
mäfle im Beſitz des Grundſtücks fein, um bie aotio comfessoria oder 
negatorie anftellen zu lönnuen; mau wird mir einräumen, Daß ber Eigen: 
thümer zu gleiher Zeit gegen einen die rei vindicatio anftellen Fön, 
gegen einen andern bie negatoria actio, um bie Ansuaßung einer Ser: 
vitut abzuweilen, gegen einen britien bie confessoria, um eine Semilut 
geltend zu maden. So muß aljo and die utilis confessoria und negs- 
toria actio des Emphyteuta unabhängig davon fein, ob er Aberhaut 
im Belige fei, geichweige denn Davon, ob er den juriſtiſchen Weis de 
Grundſtücks babe. Es wäre Tein Widerſpruch, ihm den poſſeſſoriſchen 
Rechtsſchutz ganz zu verkagen und jene Klagen ibm Dennoch einzuräͤumen 
denn fie find analog der binglidden Klage, wodurch er das Recht der 
Emphyteuſe geltend macht, und dieſe ftelli ee jogar nur banzı an, im 
er nicht im Beige iſt. Nach ver Auadruckaweiſe der genannten Gelehtten 
ſollte mon glauben, bie Präbialfervitut klebe au bem berechtigten Grub 
ftüd, wie etwa ein Ausbau ober Vordach (bei, der servitus projiciendi 
oder protegendi) an dem Haufe Hebt, und wer nicht das letzte in jeina 
Gewalt habe, lünme auch jene nicht behaupten. Über es iſt jo zur bal 
Hecht der Serpitut mit dem Eigentbumszschte. bed Gruudſtücks, als eine 
Erweiterung befielben, intellectuell verbunden, und daher ift es one 
quent, demjenigen, dem alle weientliche Vortheile bes Figentäuuns er 
geräumt find und dem zur Bebanptang biejes feines Hechts eine bei 
rei vindiestio analoge Klage gegeben ift, eben fo auch hie Geltend 
machung jenes auneren Rechtes durch utilis in ram actio einzuräumen. 
So ericheint es alſo als eine leere und grunblofe Bemerkung, daß 

wer ſolche Klagen anftellen Tönne, doch wohl Befiger des corpus ſelbſt 
fein müfle®, und ebenſo grundlos ift auch die Meinung, daß fie dem 
Ufnfructuar deßhalb, weil er nicht corporis fondern nur juris possessor 
ift, abgeiprocdhen werben. Der Grund dieſes Unterſchieds zwiſchen dem 
“ Diejenigen, melde mit Savigug bem Superficigr wur Duofipoffeffio beilegen, Epunten diric 


Urgument {don aus bem Grunde fi nicht aneignen, weil jenem Rena ytilig, opnlessoris 0% 
eingeräumt it. L. 3. 8. 3. D. de op. novi nunt. 9, 1. 
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Emphyteuta und Superflciar einerjeitö und dem Ufufructuar andererſeits 


Legt wohl zum Theil darin, daß das Recht ber beiden erfien umfafienber 
und zugleid bauernder ift und die Befugniſſe des Eigenthümers fait 
ganz, wenn ich jo jagen barf, abſorbirt. Noch mehr aber möchte er 


‚in formellen Rüdfichten des römifhen Klagenſyſtems zu ſuchen fein, in 
‚Verbindung mit dem Umſtande, daß die erfigenannten beiden binglichen 


Rechte prätoriihen Urſprungs und Charakters waren, während ber 
Ufusfructus dem firengen Civilrecht angehörte. Wir kennen zwar nicht 
genau die Formula der confessoria actio für Prädialſervituten +, willen 


namentlich nit, wie die Qualität des Klägers als Eigenthümers bes 


beresgtigten Grundſtücks darin hervorgehoben wurde, aber es ift doch 
nad) der Natur der Sache leicht begreiflih, dab man Auſtand nehmen 
mußte, die Formula mit ihrer civilrechtlichen Intention ohneweiteres 
auf den Ujufruchuar anzuwenden®. Ran war aber doch das Recht dieſes 
legten im Eivilzeht gegründet, und zwar das Hecht, bie dienende Sache 
mit allen anhängenden Rechten jelbitändig zu gebrauchen, und es mußte 
ibm daher auch ein civilrechtliches Schugmittel zu Gebote leben, um 
felbftändig und vom Eigenthümer unabhängig die in der Nichtanerlen- 
nung einer Servitut des nießbräudlichen Grundſtücks, wie umgekehrt in 
der Anmaßung einer Servitut an demjelben liegende theilweife Beein- 
trächtigung feines Recht abzuwehren. Zu dieſem ed eine utilis eon- 
fessoria beziehungsweife negatoria actio, alfo eine prätoriiche Klage für 
denjelben aufzuftellen, wäre dem Verhaͤltniß nicht angemeflen geweſen, 
weil es eben ein civilrechtliches war 5°; daher ergriff man den Ausweg, 
für ſolchen Fall die confessoria actio, wie fie zum Schuge des Uſus⸗ 
fruetus dient, anzuwenden, vermuthlich mit einer angemefjenen Modi⸗ 
ficatton der Formula, um anzudeuten, daß nur eine gewiſſe Modalität 
im Gebraude der Sache den eigentliden Gegenfland des Streites 


6 Biele Stellen deuten bavanf, daß bie Intention die Behauptung bes jus eundi agendi u. ſ. w. 
als eines dem Kläger zufichenden Rechts enthielt; 3. ©. intendere jus sibi esse ire agere, wie uti 
frui, und umgefebrt intendere jus adversario non esse aedificare. L. 9. pr. D. siserv. vind. 8. 6. 
Bsl. L 4. 3. 7 B. L. 6. pr. 1.8.8.5. 6. L. 17. pr. D, ibid. 8. 2 J. de action. &. 6. Gai. IV. 3. 
Rad andern Stellen Lönnte mau auf die Intention: fundo deberi sc. servitutem fließen, . ®. 
L. 2.8. 41.2.1. 19. D. L c., wenn nicht eben fo oft auch wieder mit Begiehung auf den berechtigten 
Gigentkümer gejagt würbe: ei deberi servitutem, 3. 8. L. & pr. 8.7. L 8 pr. D. l.c. 

8 Bl.1L.281.D.\.c. 

6 Man könnte entgeguen, es werde ja auch in verſchiedenen ändern Beziehungen dem Uinfructuar 
utilis sctio gegeben, wo beim ECigenthamer directa actio zulomme, }. B. legis Aquiliae, L. 10.8. 10. 
D. ad leg. Aquil. 9, 2; aquae pluvise arcandae, L. 22. pr. D. h. t. 39. 3.; allein biefe Klagen bes 
treffen nicht unmittelbar daB binglicde Recht des Ufufruetunrk, fonbern nur perfönlide Anſprüche. 
die daraus hervorgehen lönnen, und was die lex Aquilia insbeſondere betrifft, fo erzeugte bekannt⸗ 
lich ihr beſchräntter Ausbrud auch fonk nad vielfältig das Bebürfuis, durch utiles actiones nachzu⸗ 
gelfen. . 
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bilde, Das dingliche Necht des Emphyteuta dagegen wie des Superſiciars 
berubte felbft nur auf dem präterifchen Rechte; die Hauptllage zur Geltend⸗ 
machung des Rechtes im Ganzen war ſelbſt nur eine prätoriſche Klage, 
analog ber Eigenthumaflage; daher mar es daB einfachſte und natär 
lichſte, denjelben eben fo auch in Anfehung jener partiellen Berlegungen 
ihres Rechts die entſprechenden, fonft dem Eigenthümer zuſtehenden Magen 
als utiles actiones einzuräumen®, Auf den Beſitz konnte Bei ihmen fo 
wenig wie beim Eigenthümer in diefer Beziehung etwas ankommen. 
Tauſche ich mich nit, fo iſt durch die bisherige Ausführung vol: 
ftänbig erwiefen, daß, was Savigny als unläugbar bezeichnet, die cor- 
poris possessio de Emphyteuta, von ibm und allen denjenigen, welde 
mit ihm dieſen Beſitz als abgeleiteten ober doch als einen anomalen 
Fall juriftifchen Beſitzes anſehen, ohne genügenden Grund angenommen 
worben iſt. &8 bleibt alſo noch Abrig, die Anfichten derjenigen zu prüfen, 
welche aus der Natur des Verhältnifies die Behauptung ableiten, daß 
dem Emphyteuta juriftifher Befitz der Sache zufomme, und melden 
deßhalb jeder anderweitige Beweis dafür entbehrlich feheint. Ich beie 
unter diefen zuerft Puchta hervor, welcher Begriff und Bezeichnung dei 
abgeleiteten Veſitzes im Allgemeinen nicht verwirft, aber auf den Belik 
bes Emphyteuta nicht anwendbar findet. Als ein ſelbſtändiges Nedt, 
tagt Puchta, d. i. als juriſtiſcher Befit, gelte nur ver Beſitz mit bem 
animus domini, bei dem die Totalität des: korperlichen Verhältnifie 
buch deu eben fo totalen Willen ver Perfon gedeckt werbe, und den 
enimus domini (haralterifirt er näher als den dem Börperlicen 


@L.4.pr.1L.5.514D. si unmfr. pet. 7.6. SLL.2 5% DB al serv. vind. 8. 5. Uri 
gens bin ich geneigt gu glauben, dad manche rbmiihe Juriſten ed dennoch verzogen, auch Dem Die 
fructuar utilis confessoria zu geben, oder gar behaupteten, berfelbe ne auch civiliter intendere 
ius sibl esse irs agure oto, und vielleicht beſtand barlißer ein Gtreit unter ben Schalen. In L. ! 
pr. cit, wird auf die Autorität ber beiben Häupter ber PBroculianer , Sabeo und Rerva, Baus ge⸗ 
nommen, Dagegen hat der Sabinianer Jullan befauptet: fructuario vindicandarum servitutum jus 
esse, L. 4. 8. 4. de remission. 49. 25. Wenn man dieß auch nicht ſchlechthin einen Widerfpruß im 
Suftinianiien Recht nennen kann, fo macht doch es eine abweichende Anſtaht Julian's manefeiniik, 
da es in L. 4. clt. geraden eißt: servitutem eum vindicare non posse; und wahrfdeintid hat 
Morcelus gegen Julian (lib. VIII. spud Julianum) bie Meinung des Labeo und Rerva vertreten. 
L.56.%1.D. cit, Reht dieſer Annahme nicht entgegen, weil ber Radfag, mit birefter Nebe (vindi- 
care debet), nicht aus Sultan entiehnt tft. — Gleiche —— ſcheint auch iu Betrefl 
der aquae pluvise arcendae actio beſtanden ju haben. L. 22. pr. D. 39. 8.: quasrendam est, an 
utllis ei quasi domino sctio aquae pluviae arcendae dari debeat, an vero etiam Contehdat j0s 
sibi esse uti frul? Pomponius entſcheidet: magls est utilom a. p. a. ei actionem accommodari. ®int 
Spar ber entgegengefegten Meinung bat fi in L. 3. in fine ibld. erhalten, 

@ Des prätoriihe Charakter der In rem actio bes Buperfictars if unwetfelgaft, L. 4. D.b.t 
83. 48.; bei der vectigalis actio iſt er, wie in ber erfien Abtheilung biefeß Muffages gezeigt wurde, 
hochſe wahrfqeinlich Auch auf ben Pfandgläubiger kann man das Gefagte anwenben, ba auch bie 
hypothecaria actio prätorifen Urfprungs tft. — Das Interdiotum de Itinere, welches ſelbſt eine pri 
torifge Klage iR, wirb auch dem Ufufructuar als utile eingeräumt. L. 2. 8.9. D. si serv. vind. 8.6 


Kom Befikp bes Gmpäyteufe 9a 


Berhältuih volllommen entſprechenden Willen, die Sache total für fi 
zu baben, al3 den Willen eines Eigenthümers, ben Willen, wie ihn 
der befigende Eigenthümer bat, den Willen volftändiger Zueignung der 
Sade®. Dieſen Grundſatz findet er überſchritten bei dem Sequefter und 
dem Pfandgläubiger, welden ein juriftiiher Beſitz beigelegt wird, „ber 
es an fih nicht wäre und nur auf einer in diefen Fällen dem Bebürfniß 
nachgelafienen Webertragung beruht“. Dem Empbyteuta dagegen, be 
bauptet er, laſſe fi jener Wille, die Sache total für ſich zu haben, 
nicht abiprechen; der Animus des Emphyteuta fei fo total, wie es nur 
immer der Wille eines Eigenthümers fein könne”, er babe alſo jurifti- 
ſchen Befig, der es an fi fon fei. Allein mas Puchta hier fagt, ift 
— nicht wahr. Es if nit wahr, daß der Wille des Empbyteuta fo 
total fei, wie es der Wille eines Eigenthümers nur fein fünnte, ober, 
wenn es wahr ift, jo ift e8 nur wahr in einem Sinne, in welchem man 
auch dem Ufufructuar einen ſolchen Willen beilegen müßte. Es ift nicht 
wahr, daß, mer als Emphyteuta befigt, den Willen vollſtändiger Zu⸗ 
eignung der Sade habe. Pie Poſſeſſio defielben ift nicht als felbfländig 
gewordene Ausübung bes Eigenthums !! aufzufaflen, oder man müßte es 
für eimerlei halten, ob jemand eine Sade nur mit dem Willen, das 
Recht der Emphyteuſe daran auszuüben, oder mit dem Willen, biefelbe 
ih ganz umd gar zuzueignen und als Eigenthümer zu behandeln, in 
Befiy nehme; man müßte am Ende annehmen, daß die Emphyteuſe eigentlich 
— Eigenthum jei. 

Mer ald Emphpteuta beſitzt, hat allerdings den Willen, foweit der 
Umfang des emphyteutiſchen Rechts reiht, die Sache wit Ausichliehung 
des Eigenthümers zu beberrihen. Solchen Willen aber bat auch — wer 
als Uſufructuar befigt. Daß das Recht des Empbytenta weiter gebt, 
als das des Ufufructuars, macht in diefer Beziehung keinen wefentlichen 
Unterſchied. Beide wollen die Detention der Sache mit völliger Aus 
Ihließung des Eigenthümers, gegen den fie diefelbe auch kraft binglichen 
Rechts behaupten können. Beide legen fi auch die ausſchließliche Be⸗ 
fugniß zu, über die Sache zum Zwecke der Benugung zu verfügen; in 
dieſer Beziehung beftebt nur regelmäßig der Unterſchied unter ihnen, 
daß der erfte in ber Art und Weiſe der Benugung der Sache weniger 
beſchränkt tft als der letzte, weldher Unterfchieb jedoch hier um fo weniger 
ala ein weſentlicher in Betracht kommen kann, da durch befondere 

© Band. 5. 193. 126. — Inſtitut. Il. ©. 617. 580 f. 


PD Rehtäleziton Dd. 8. ©, 48. — Ricter’s Exit. Jahrb. 1837. ©. 679. 
A Budta, Juſtitut. II. ©, sun. 
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Beſtimmung einerfeitd das Net Yes Emphyteuta mehr eingeföräult, 
andererſeits das Recht des Nubniehers erweitert werben kann. Dagegen 
erkennen beide an, daß das Eigenthum der Sache einem Andern zuſtehe, 
daß an dieſen unter beſtimmten Vorausſehungen auch das unbeichräntte 
Verfugungsrecht zurüdfalle, daß fie daher auch nicht jede beliebige Ber 
fügung über bie Sade ſich erlauben, daß fie namentlich biefelbe nid! 
verſchlechtern, geſchweige denn vernichten dürfen, und daß aud wegen 
Ueherfchreitung ihrer Befugniffe in der angegebenen Beziehung rechlliche 
Einiprade von Seiten des Eigenthümers zu gemärtigen ſei 2. Und ber 
als Emphyteuta Beftgende erkennt noch insSbeſondere bie Berpflichtung an, 
feine Benrugung der Sache dem Eigenthümer durch vegehnäßige Hahlung 
des Canon zu enigelten, eine Berpflichtung, deren längere Nichterfüllung 
ihm den Verluft des Rechtes felbft zuzieben könnte. Ich kaun bemnad 
nicht erfennen, daß der Wille bes Emphyteuta eben fo total ſei, als 
der des Eigenthlimers, der fi) die Befugniß beilegt, ganz nach Willkir 
über die Sache zu falten, oder daß er totaler fei als der des Nur 
niehers, der ebenfalls, To Iange fein Recht dauert, jede fremde Einkir 
fung anf die Sade abwehrt. Man würde au gewiß nicht darauf ge 
kommen fein, diefen Unterfchieb bier geltend gu machen, wenn nicht da? 
enwphyteutiſche Recht vererblich und veränkerliä wäre, während das Net 
des Rießbrauches jedenfalls mit dem Tobe des Nutznießers fich endigt 
und alſo immer in nicht gar zu langer Zeit die Wiederberftellung der 
Unbeſchränkheit des Eigenthbums zu erwarten if. Der Umſtand aber, 
daß das Recht bes Emphyteuta auf deſſen Erben: übergeht und dab er 
es durch Veräußerung auch auf andere übertragen kann, verändert nicht 
den Willen ber Beherrſchung, fo Tange er das Recht behält. Inden 
er fih als Emphytenta betrachtet, muß er zwar fi) das Recht beilegen, 
einen Audern flott feiner in daſſelbe Verhältniß zur Sache zu jegen; 
aber dieß ift Teine Verfügung Aber die Sadhe, fondern nur eine Ber 
fügung fiber die Herrſchaft, welche er in Anfehung der Sache bisbe 

2 In den !rl Jahrb. a. a. D. ſagt Puchta zuerſt, es genüge, „bab ſie (b. i. Die als Befqer 
gekten Pollen) Die Sache Imettih chen fo beherrſchen wollen, wie ein Gigentfümer Braft feine) Behtl 
zu thun befugt IA”. Daun bemerkt es in Betreff bed Emphteuta: „in ber Beftisunung ber Sache für 
Die Moricultur Tlegt feine einzige Beſchrankung; dieß borausgefegt, If auch bie Abficht bes Eiger 
tpümerE nicht anf eine totalere Unterierfung gerichtet, ber Eitphytenta miH biejeb Vergut als jelhe) 
fo vollfäubig für fi} haben, wie es nur ber Gigenthümer fönnte, ber nur daburch dan ie veriqhie⸗ 
ben ift, daß er vie Sache gu einer andern machen kann, während jener gur Agricultur verpflichtet iR‘. 
Zu ver Unat erkermt darin Pudhta felhft an, buß der alB Suryhytenta Bekymibe das Gut wigt voll⸗ 
tommen eben fo wie ber Eigenthümer beberrfchen wi. Es tft aber zudem nicht richtig, daß in der 
Beſtimmung der Sache zur Agrieultur die einzige Beſchrankung bed Emphytenta Tiege; er barf and 
in der Verwendung bed Grundſtück zur Agricultur nicht gang wilftärtkh verfahren, wie der Eiger 


thümer, ſondern Immer mit RANGE darauf, daß nidyt daB But im Ganzen verſchlechtert werde Bl 
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behauptete. Auch Iaiın wer Alb Empäpteutä beſitzt, conſequent niit anders 
veräußern wellen, als unter Beobachtung der befondern Vorfäriften, 
bie für ME Serdaßerung bes emphytentiſchen Rechts befichen, wodurch 
das Necht des Eigenthümers recht deutlich anerkannt wird. Uebrigens 
kann ja auch die Emphykeuſe mit einer beſtimmten Zeitgränze beſtelll 
ſein, bie dann, wie fie heranrückt, eben dieſelbe Vedeutung fir dieſes 
Rechtsverhältni hat, wie Der Tod des Nutznießers für den Rießbrauch; 
und Niemanben: wird es einfallen, aus Rüdcfſicht auf die bald bevbr 
ſtehende Endigung des Nehtäverpältnifien die jekt noch beſtehende Herr⸗ 
da — über die Sache anders anzuſehen. 

Es iſt alſo kein ſo weſentlicher eichied zwiſchen der Emphyteuſe 
und dem Nießbrauch, daß man in der Ausähımg der einen den Willen, 
die Sache total für fi zu haben, erkennen Tonnte, während diefer in 
der AnsAhimg des andern fi nicht kund geben fol. Mit Recht fragt 
Savigny: mas vermag hier das Mehr oder Weniger? und wo if:.bie 
Graͤnze * Dan Tann nicht abſehen von der in beiden Fallen vorkes 
genden "Anerlermung, dag einem Anderen das Eigenthum zuflehe, nicht 
von ber in beiben Fällen vorliegenden Abficht, nur ein jus in re alieira 
auszuüben. Es ift eine bloße Taͤuſchung, wenn man glaubt, "darüber 
binwegzufehen; benn man kann die bier verbandelte Frage gar nicht 
einmal ſtellen, ohne anf vie Abſicht zu ſchauen, die Frage, eb wer als 
Emphyteuta, d. i. in jener Abſicht eine Sache beſitzt, juriſtiſcher Beſitzer 
der Säche fei? Ob der Befigende glaube, das Recht zu haben, darauf 
kommt es auch hier nicht an; genng daß er, während er zugleich die 
Detention bat, die Sache als Emphyteuta behandeln will und nichts 
anderes, als dieſes, nicht als Eigenthümer ſte behandeln will. Auch 
wer nach dem Tode eines Emphytenta unbeſugter Weiſe das emphylen⸗ 
tiſche Grundſtück in Beſitz nimmt oder gewaltfamer Weiſe den wahren 
Emphyteuta verbrängt und nun ſelbſt als ſolcher auftritt, beſitzt als 
Emphytenta und beitkt die Emphyteuſe; es iſt aber offenbar ein weſent⸗ 
lich verſchiedener Fall, wenn jemand in der Abſicht, um fle gms gleich 
dem Eigenthümer zur behandeln, der Sache ſich bemädtigt, alſo mud 
das Recht des Eigerithitmers: fo wenig wie das Yes verbrängten Eucphh⸗ 
teuta factifch anerkennt, gerade fo wie bie getwaltfame Entfehäng eines 
Nufructuars eine weſentlich verſchiedene Handkung iſt, je nachdem man 
fie mus vornimmt in der Abſficht, fich ſelbſt in Beſiz des Rießbrauches 
zu ſetzen, oder in der weitergreifenden Abſicht, ſich der Sache son und 
gar zu bemächtigen. 

73 Befig ©, 148. 
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Mit Puchta  Bammk Sqhriſer in fo Term Ahern, alp auch ex dem 
als Emphyteuta Belipenden, wahren animus domimi beilegt; er geht wur 
noch ‚weiter, indem er auch in ſolchen Hüllen, mo. Pate ur abgelei 
teten Beñtz oder felbit nur juris quasi pospeasio ameylennt, ebeuicks 
das Dafein des animps domini und deßhalh auch des juriſtiſchen Be 
figes der Sache behauptet". Dieſe Anſicht iſt ſchon von Savigny mil 
wenigen aber genugenden Worten abgemielen *, und, ſomeit ſie mit der 
von. Puchig überaipftimmt, ſteht ihr. Alles entgegen, wa m gegen 
biefe bemerkt warden iR. Schecaer hatze ein rigtiges Geſuhl bes 

indem er es für gut hielt, den Ayzömilchen Ausbrud; jus in. re ln 
zu. .noemeiben, weil. dieſer bem Begriffe des animps domini an ber: 
ſelben Sade faft wawillfirlich, ſidrend entgegsnivete. ber er täujäte 
ſich, wenn er vieler Störung durch Vermeidung jenes Ausdruds zu ent 
gehen glaubte; er müßte ‚wicht bloß den Ausdryuck, ſondern auch den de 
griff, den dieſer bezeichtzet, in Anwendung auf die Emphpteufe vermeiden; 
bean daß bie Enwhyteuſe ein jus in re aliene ift, wicht daß fie Io 
gmannt wird, das ift ed, was ber Annahme des animus domini ii 
bes Perſon deajenigen, der wur als Empbiteuta befigem will, för 
ensgegentritt. 


Auf eigene Weile ſucht Kierulff den Vefih des Enphyteula wie des 
Superßciars zu rechtfertigen 76. Dieſer Schriftfteller hebt als den weint 
en Charakter, als unentbehrlihes Merkmal bes Befiges, ber dl 
{uriftifcher gelten foll, den einmal durd bie That befräftigten und old 
wirkliche Herrſchaft über die Sache bewährten Willen bervor. De 
Beſitz if, ihm ſubjektiver naturlich wirklicher Wille, d. h. ber burg bie 
Tot seglifizte Wille, gpelder mus für fich, auf ſich ſelbſi bezogen ih 
wobei e3 gleihgiltig iR, ob er durch Recht ober Unrecht eniſtanden 
ob fein Beſtehen mit Recht oder Unrecht verbunden ei. „Der Beh“, 
fagt er, „iſt zwax Ausübung eines Rechts inh alts, aber nicht Au 
Übung eines Rechts. Der Beſitzer übt das, was ben Stoff, das Objelt 
einea Rechts ausmachen lann, für ih aus, aber bie Natur des Beige 
farbert weder; daher eb als ein Recht haben will, noch auch, daß & 
es —* ein Recht zu haben glaubt“. — „Nicht minder iſt es für ben 

ff geihgiltig, ob ber Beſitzer das Recht oder beffere, Recht eines 
—* as ber von ihm beſeſſenen Sache anerkennt oder nicht. Eiw 
ſolche Anerlennung geht hervor aus bem " Ike Re | 


m Bießener Zeitſchr. Bl. Ss, 237—248. " Eu 


7 Befig a. a. D. Bel. auf Pudta a. a. D. 67% 
" Gipilr. I. S. 38836. 
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in welchem er fi zu dem non ihm als berechtigt anerkannien Subjekt 
befindet, nicht aber aus dem. Weſen feines Beſitzes, für welchen es eben 
anf jenes Rechtsverhältniß gar nicht aukommt“. Daber dürfe man unter 
aniımus donini, wenn man den Befigwillen jo nenne, nichts anderes 
verftehen als den Willen, faktiſch Herr des Objekts zu ſein und bie 
Sade für ſich zu Haben, nicht als ob darin eine Beziehung auf eigenes 
Recht und die Nichtanerkennung eined fremden Rechts liege; jener animus 
aber fomme jedem Befiger zu, nicht etwa bloß demjenigen, welcher zus 
gleich rechtlich Eigenthümer der Sache if oder fih das Eigenthum 
mwiderredtlih anmapt. Daß num hiernach ber Emphyteuta wie der Super; 
fisjar jnriſtiſchen Beſitz der Sache babe, glaubt denn ber Verfofier auf 
folgende .Weife darzuthun. Die Natur des neueren römiichen (eigentlich 
unrõomiſchen) Eigenthums, fagt er, ſei die, daß wie -rechtlich begründete 
Herrſchaft über eine Sache. die rechtliche Gewalt eines Anden über die 
nämliche Sache neben ſich dulde, und nit nur, wenn auch praftii 
noch ſo ſehr verkürzt, juriſtiſch dennoch fortbeftehe, jondern and) als 
Quelle, als Grund, aus welchem jene beſchränkenden Rechte hervor⸗ 
gegangen, ſind und in welches ihr Inhalt nach dem Aufhören der Rechte 
ſelbſt zurückſließe, fich geltend machen Tünne. Der gemeinjame Charakter 
der Emphyteuſe und Superficies beftehe demnach darin, daß bier die 
res ipsa ,. woran jemand jchon das Eigenthbum bat, dem Recht eines 
Andern,.. und zwar ohne Untergang jenes Eigenthums ſelbſt, unter: 
worfen werde. Wer nun feine Sache einem Anbern zum Behuf ber 
Conftituirung eines emphyteutiſchen Rechts ober einer Superficieö eins 
händige, gebe ihm zugleich die ausfehliehliche faltiſche Herrſchaft ber 
Sache ſelbſt und auch der Empfänger wolle dieſes corpus für fich haben 
und beberrihen. „Barum“, jchließt der Verfafler, „bat er eine corporis 
possessio, obgleich er. das Necht des dominus vermöge ver Natur feines 
Rechtäverhältnifies zu ihm fortwährenn anerkennt, worauf es aber für 
pen Begriff feines Beſitzes nieht anlommt”.. 

So viel mir joheint, ift diefe Debuction eben fo ungenügend, als 
eine Reihe auberer Berfuche, welche Savigny ‘bereits in der ſechsten Auf: 
Lage ſeines Wertes nad Gebühr .abgefertigt. hat. Man könnte auf die 
ſelbe Weiſe eben jo gut darthun, daß der Rutznießer juriftiichen Beſitz 
der Sache haben müſſe. Was könnte: Kieralff dagegen einwenden, wenn 
ein Anderer etwa folgendermahen raiſonniren wollte! „Dem Brincip.der 
Ausichlieplichfeit Des alten nämiichen Eigenthums zwang das prafktiche 
Bebürfniß zuerft nar die Beitaktung ‚der lündlichen, dann auch Der ftäbti- 
hen Servituten ab. Der Charakter dieſer Rechte ift aber der, daß bie 
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ausfchließliche Gewalt des Eigenthümers über bie Sache nur in gewiſſen 
Beziehungen beichräntt, viefelbe jedoch im Ganzen jener unterworien 
bleibt. Später aber bilvete fi) das tiefer in jenes Prinzip einſchneidende 
Recht des Nießbrauches aus, vermöge deſſen das Eigenthum die ummiitel: 
bar die ganze Sache ergreifende Gewalt eines Andern neben ſich dulden 
muß, und doch nicht nur, wenn aud zur Zeit als ein leeres (nuda 
proprietas) erjcheinend, fortbeftebt, fonvern aud als Duelle, als Grimd, 
aus welchen jenes Recht hervorgegangen ift und in welches fein Inhalt 
nach Aufbören deſſelben zurfidfließt (revertitur ad proprietatem), fid 
praktiſch geltend machen Tann. Wer daher einem Andern feine Sad 
zum Behuf des Nießbrauches einhänbigt, der gibt ihm zugleich die aus 
Ichließliche faltiſche Herrſchaft der Sache felbft, und and der Empfänger 
wii dieſes corpus, fo lange jein Recht dauert, mit Ausſchließung de 
Eigenthümers für fi haben und beberrihen. Darum bat er corporis 
possessio, obgleih er das Recht des dominus, die nuda proprietas, 
vermöge der Natur feines Rechtsverhältnifies zu ihm fortwährend aner: 
kennt“. 

Freilich behauptet Kierulff, der gemeinſame Charakter aller Semi: 
tuten, der perſoͤnlichen wie ber Grunddienſtbarkeiten, beſtehe darin, ba 
bier nicht die Sache jelbft (ipsum corpus, ipsa res s. substantia rei) 
dem Recht eines Andern unterworfen werde, fondern das Dienen der 
Sache (servire, servitus) den Inhalt des fremden Rechts ausmadk, 
daß daher jedes dieſer Nechte immer nur salvo corpore, salva sub 
stentia conftituirt werde und beftehe. Daher beftehe bier auch der Bait 
nur in dem thatfächlich realifirten Willen, irgend eine Dienftbarkeit ver 
Sache für fih zu haben, und fei feinem Umfang nach beicyräntter «B 
bie corporis possessio, indem er nicht rem ipsam befaffe. Die Eadk 
jei bier nur das Objekt, woran biefer Beſitz ausgeübt werde, und mem 
3. B. der $ructuar die Sache innehaben müſſe, um fein Benugen un) 
Gebrauchen zu realifiren, fo beſitze er fie doch nicht, ſondern delinire 
nur nomine alieno. 

Ich kann aber in all diefem feine Beweisführung, nur ein Herum: 
preben verfelben Behauptung erkennen. Der im Befiß befindliche Uſu⸗ 
fructuar hat ja wirklich die faktiſche Herrichaft über die Sache (die Deten⸗ 
tion) und diefe gehört zur Ausübung feines Rechts; er will aud vice 
factiſche Herrſchaft für fi haben, und will fie haben mit Ausſchließung 
jedes Andern, auch des Eigenthümers; ee will fie auch felbftändig be 
baupten gegen biefen, wie gegen jeden Anbern. In fo fern befaßt alle 
jein Beſitz allerdingd rem ipsam, die ganze Sache. Wenn man mil 
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dennoch jagt, er befite nicht die Sache ſelbſt, nit ipsum corpus, 
ipsam rem, jo fann vieß feinen andern Sinn haben, als: er behaupte 
die faktifche Herrichaft über die Sache nicht mit dem Willen vollftändiger 
Zueignung, jondern nur in der Abit, ein das Eigenthum eines Andern 
nicht ausſchließendes Recht daran auszuüben, aljo mit Anerlennung 
dieſes Eigenthums des Andern, aus Rüdficht auf welches er aud nicht 
willfürlih über die Sache zu verfügen den Willen hat (salvo corpore, 
salva substantia). In diefem Sinne aber ergreift auch der Beſitz des 
Empbyteuta nit ipsam rem; auch diefer behauptet die faktiſche Herr- 
Schaft nur mit dem Willen, den emphyteutiſchen Rechtsſtoff, d. i. den 
Inhalt eines das Eigenthbum eines Andern nicht ausfchließenden, ſondern 
vielmehr defien Anerkennung vorausjegenden Rechtes auszuüben, vie 
Sade nicht vollitändig als eigene zu behandeln, fondern nur als Em- 
phyteuta fie zu beberrihen. Daß die Befugniſſe des Emphyteuta in 
Anfehung des Gebrauchs und der Nugung ver Sache weiter geben, als 
die des Nutznießers, macht nichts aus; fein Recht befteht gleichwohl 
au, wie ber Nießbrauch, nur salvo corpore, salva substantia; wenn 
dieß nicht der Fall wäre, jo müßte man behaupten, daß es das Eigen: 
thum gänzlich) abjorbire, daß es nicht mehr ein bloßes jus in re aliena 
wäre. Man Tann daber den Inhalt der Empbyteufe eben jo gut mie 
den des Nießbrauches als ein Dienen der Sache bezeichnen, und ben 
Beſitz derfelben als den thatjächlich realifirten Willen, dieſe Dienftbarfeit 
der Sache, diefed emphyteutiſche Nugen derfelben zu haben, und menn, 
fo Tann man aud) bier fagen, der Emphyteuta, am diejes emphyteutiſche 
Gebrauchen und Nuten oder dieſe emphyteutiſche Herrſchaft über bie 
Sade zu realifiren, dieſelbe Förperlich inne haben muß, jo befigt er fie 
jelbft doch nicht, ſondern detinirt fie nur nomine alieno, im Namen 
desjenigen, den er als den Eigenthümer anerfennt. Die Wichtigkeit 
dieſes legten Moments wird in obiger Ausführung nicht gehörig ge 
würdigt; e& wird überſehen, daß durch daſſelbe wejentli der Animus 
des Befigenden bejtimmt wird. Auf das Willen oder Glauben, daß 
ein Anderer ein beiieres Recht habe, kommt es dabei freilih nicht an, 
jo wenig wie darauf, ob der Beſitzende ein Recht zum Befite zu haben 
glaubt oder au nur einmal dafür gelten wolle, ala ob er das Recht 
babe. Nur auf die faltiihe Anerkennung und Nichtanerfennung bes 
Eigenthums eines Andern fommt es an. Das aber ift aud) von weſent⸗ 
licher Bedeutung, ob der Wille auf eine ſolche Herrſchaft über die Sache 
gerichtet ift, meldde das Eigenthum des Andern gänzlich beifeite ſetzt oder 
ignorirt, thatſächlich nicht achtet, oder vielmehr nur den Inhalt eines 
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Rechts, weldes das Eigenthum nicht ausſchließt, alſo auch nicht eine 
eigenthumsgleiche Herrichaft über die Sache begründet, für fich haben 
will, Wo das legte der Fall if, wo alfo die Anerkennung fremden 
Eigenthums vorliegt, da ift eben der Wille nicht auf eine ſolche totale 
Herrſchaft über die Sache gerichtet, wie fie rechtlich, nämlich kraft des 
Eigenthums, möglich ift, oder man müßte behaupten, daß jenes Recht 
die Sache eben fo total der Gewalt des Berechtigten unterwerfe, wie das 
(unbeichräntte) Eigenthum, d. h. wie ich ſchon oben fagte, eigentlid — 
Eigenthum jei. Bei dem als Empbpteuta Befigenden ift aber dieſes 
eben jo gut der Fall, wie bei dem Beliter einer Serpitut; jener mil 
eben fo nur den „empbyteutiichen Rechtsſtoff“, den Inhalt des empbe 
teutiihen Rechts, nicht den ganzen Eigenthumsinhalt, wie biefer den 
„Servituteninhalt“ für ſich, ala den jeinigen haben. 

Aber auch das ift eine jhiefe, nur halbwahre Bemerkung, das die 
Anerkennung des fremden Eigenthbums nur hervorgehe aus dem bejonben 
Rechts verhältniß, in welchem fich der Befigende zu dem von ihm als 
berechtigt anerkannten Subjelt befinde, auf welches Rechts verhältnis 
es bei dem VBefige eben nicht aufomme. Schief ift diefe Bemerkung in 
boppelter Rüdfiht. Denn eritens ift ed gar nicht notbwendig, daß dei: 
jenige, welcher als Emphyteuta beiigt, ein beftimmtes Subjeft als du? 
berechtigte ihm gegenüber anerkenne Da das Recht ein dingliches if, 
jo kann er e8 gegen jeden in gleicher Weife geltend machen, und wem 
fih mehrere um das Eigenthum ftreiten, fo braucht er ſich darum nit 
zu befümmern; er Tann, ohne den einen oder den andern als Eigen 
thümer anzuerkemien, jein Recht gegen alle behaupten, wenn er fi nur 
bereit zeigt, gegen benjenigen, der fi als Eigenthümer legitimirt, die 
ihm obliegenden Verbindlichkeiten zu erfüllen, eben jo wie es den Yin 
fructuar nicht angeht, ob etwa Erben und Legatarien feines Conftituenten 
über daß Eigentbum, die nuda proprietas, mit einander ftreiten, da 
fein Recht gegen jeven befteht, wer er auch fei. Daher kann es auch 
fommen, daß der Ufufructuar, und eben jo der Emphyteuta, im Beſihe 
ift, ohne alieno nomine, d. i. im Ramen eines beftimmten Andern, zu 
befigen, weil der Eigentbumsbefig zur Zeit von feinem erworben und 
feiner noch von ihm als Eigenthümer anerkannt iſt. Gleichwohl ift der 
Wille des Befigenden in Anfehung desjenigen, was er fir fich haben 
will, eben derſelbe, ver Wille, ven Inhalt des Uſusfructus oder dr} 
emphyteutiſchen Rechts für fich zu haben. Dann aber zweitens Tann & 
auch der Fall fein, dab ein Rechts verhältniß zu demjenigen, welden 
der Beſitzende als Berechtigten anerkennt, wirklich gar wicht vorhanden 
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iſt, daß auch dieſes bloß faktiſch angenommen oder anerkannt wird. 
Es iſt möglich, daß ein wahrer Emphyteuta, wiſſend oder unwiſſend, 
einen Andern als Eigenthümer anerkennt und ſich demſelben gegenüber 
als Emphyteuta benimmt, der doch wirklich nicht Eigenthümer iſt, zu 
welchem er daher in der That in keinem Rechts verhältniſſe ſteht. Es 
ift auch möglich, daß jemand, der nit Emphyteuta ift und auch recht 
wohl weiß, daß er das Recht nicht hat, einen Andern als Eigenthüner 
anerkennt und behandelt, von dem er ebenfalls weiß, daß er nicht ber 
wahre Eigenthümer ift. Und doch befigt auch in diefen Fällen jener vie 
Emphyteuſe und durch ihn dieſer (mach unferer Anficht) die Sadhe, weil 
es bei dem Befite allerdings auf das Dafein eines Rechtsverhältniſſes 
nit anfommt. Daß aber die fattifhe Anerkennung eines ſolchen Rechts⸗ 
verhältniffes einen mejentlihen Unterſchied in Anſehung der Willens: 
richtung des Befigenden und bes eigentliden Gegenftandes des Beſides 
begründe, das fcheint mir gerade aus biefen Fällen klar hervorzuleuchten. 

Somit fann man auch auf Kierulff’s Ausführung anwenden, was 
Eavigny in Beziehung auf andere Verſuche gegen feine Theorie gefagt 
bat, daß viele Mühe ohne Nefultat angewendet worben fei. Wir bleiben 
alfo bei Savigny’3 Meinung flehen, daß nad) der Natur der Sache, 
nah innerer Sonjequenz, dem Emphyteuta oder dem als ſolcher Beliken- 
den nicht corporis posseseio, ſondern nur juris (emphyteutiei) quasi 
possessio beizulegen wäre, daß es daher beſonderer pefitiver Gründe 
bebürfe, um bie erfte für ihn zu behaupten. Da wir nun aber oben 
geſehen haben, daß man bisher noch feinen ſolchen Grund, ber ala ſtich⸗ 
baltig anerfannt werden könnte, beigebradht habe, fo müflen wir bei 
der Behauptung bleiben, daß Hier nur quasi possessio vorliege. Ich 
will mich jedoch nicht damit begnügen, die entgegengefehte Anſicht bloß 
wegen mangelnden Beweiſes abzumeifen, fondern auch noch verfuchen zu 
zeigen, Daß die von mir vertbeidigte, wie die conjequentere, fo aud die 
praktiſch brauchbarere und angemeſſenere ift? 

Worin denn, frage ich, beiteht das praktiſche Nefultat, wenn man 
dem Emphytenta juriftifchen Beſitz der Sache felbft beilegt. - 

Man bat behauptet, der Zweck der Emphyteuſe wilrde ohne wirt 
lichen Befit der Sache gar nicht oder nicht fo vollkommen erreicht werben 
fönnen ”. Gar nicht? das wird niemand im Ernſte behaupten. Freilich, 
wirklichen Befit im gewöhnlichen Sinne muß man haben, um jenen 
Zweck zu erreihen; aber der it auch nothiwendig, um den Zweck des 
Nießbrauches zu erreichen. Juriſtiſcher Beſitz der Sache aber, d. h. ein 


'7 Pfeiffer Über den Begriff des Befiged.- TUbing. 1640. 8, 71 J. — Sintenis, Civiltecht S. 886. 
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older, der des ſelbſtändigen Rechtſchutzes durch die poſſeſſoriſchen 
Interdikte genieht, iſt nicht einmal ſchlechterdings erforderlich, um ben 
Zweck des Eigenthums zu erreichen, geſchweige den der Emphyteuſe. Ein 
Rechtaſyſtem, welches dem bloßen Befit als ſolchem gar Keinen Redt: 
ihuß darböte, würde zwar allerdings an einer fühlbaren Lücke leiden, 
aber die Erreihung des Zmeds des Eigentbums, wenn man nur die 
Eigenthumsklage nicht abſchneidet, wäre dennoch nicht unmöglich; und 
in Betreff der Emphpteufe würde die vecatigalis actio denfelben Dienft 
Teiften, wie für das Eigentbum bie Eigenthbumsflage. Aber warım aus 
nur „wicht jo volllommen”? So lange der Empbyteuta ungeflört im 
Beſitze ſich befindet, ift es für die Erreichung feiner Zivede ganz einerlei, 
ob diejer Beſitz juriftiicher Beſitz oder bloße Detention fei; es gemügt 
ibm, daß er im Stande ift, die Sache fo zu gebrauchen und zu benugen, 
wie es fein Recht ihm geftattet. Den Bortheil des juriftifchen Beſihes 
fönnte man alfo nur darin finden, daß er gegen Störungen mehr ge 
fidert ſei, daß er nicht fofort zu feinem dinglichen Rechtsmittel greifen 
müfle, wenn ihm jemand die Detention der Sache jtreitig macht oder 
entzieht. Allein dieſe Sicherheit genießt er in bemfelben Maße, ment 
ibm aud -nuw juris quasi possessio beigelegt und der dieſer entſprechende 
Schu gewährt wird, wie dem Uſufructuar. Es if volllommen ridtig, 
was Savigny bemerlt, daß die Annahme einer quasi possessio mit 
gleicher Wirkung wie beim Uſusfructus auch bier alle Intereſſen beine 
bigt hätte. 

Dagegen iſt es leicht zu zeigen, dab durch die Annahme einer cor- 
poris possessio des Empbytenta nicht alle Intereflen befriedigt werden. 
Wird namlih dem Empbyteuta oder demjenigen, der ſich als folder 
gerirt, juriſtiſcher Befig der Sache felbit beigelegt, jo folgt, daß mu 
ber Eigenihümes ober derjenige, welcher als folder betrachtet wird, gar 
feinen Befit bat. Und darin allein befteht auch die ganze praktiſche 
Bedeutung der Behauptung, daß der Emphyteuta carporis posseseio 
babe ®. Ihre Bebentung iſt nicht die, Daß dem Emphyteuta weſentlich 
mehr Recht eingeräumt würde, als er auch ohnevieß hätte, fondern mit 
die, daß dem Eigenthümer der Beſitz abgefprocdden wird. Dieß iſt aber 
hauptſaͤchlich in zweifacher Beziehung wichtig. 


78 Bel der Superficdes nimmt Kierufff ©. 398., indem er dem Superſtciar corporis possessio N 
legt, zugleich auch noch juriſtiſtiſchen Beflg fr den Eigenthümer des Bodens an, ber nur gegen de 
Superficias als Befiger bes Gebäudes Lane Wirkung äußere. ‚Eben fo mehrere Andere und ff 
fole, die fonft den Begriff des abgeleiteten Beſthes gelten laffen, wie Vangerow und BVüchel. vie 
her von einer quasi corporis possessio ſprechen. Rad dieſer Anſicht If der Streit darüber, ob MT 
Superficiar corporis possessio habe ober nicht, vom gar keiner Bedentung. 
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Vorerſt ift es von weſentlichem Einfluß, wenn fi fragt, ob ber- 
jenige, der fi kraft rechtmäßigen Erwerbgrundes in gutem Glauben 
für den Eigenthlimer des Grundftüds halt, an welchem einem Andern 
wirklich ober vermeintlih bas Recht der Empbyteufe zufteht, das Eigen- 
thum durch Erfigung erwerben Zünne? Dieß kann für den emphyteuntiſchen 
Defiger telbit vom größten Zuterefle fein; denn wenn bie Emphyteunſe 
durch den Ufucapionshefiger beftellt worden ift, fo hängt die Befeſtigung 
aud feines Rechts davon ab, daß der Letzte Eigenthümer wird, und es 
wäre alfo feinem eigenen Intereſſe: zuwider, dieſem den Belig zu ent- 
ziehen, wenn dadurch die Erfigung demſelben abgefchnitten würde. Es 
fann aber aud der Fall fein, daß die Emphyteuſe jelbft rechtlich voll- 
tommen begründet tft, und nur das Necht desjenigen, ber zur Leit als 
Eigenthümer gilt, noch der Sicherung durch Erſitzung bedarf, wenn 
namlich nad) rechtsgiltiger Errichtung der Gmphutenje das Gigenthuum 
(dominium emphyteuseos) — ohne vollkommene ‚Wirkung anf einen 
Andern übertragen worben it, der ſich nun in gutem Glmiben für den 
Eigenthümer hält und auh vom Empbuteuta dafür anerkannt wird. 
Rad der firengen Gonfequenz ber Außcht, welcher dieſe Abhandlung 
entgegentritt, müßte in dem eriten Falle durch die Hingabe der Sache 
an ben Empbyteuta die begonnene Erfigung unterbrochen werben und 
Tönnte in dem andem Yalle die Erfigung ger nicht anfangen Jeder 
aber wird, wenn er aud etwa fiber das letzte füch hinausteht, empfinden, 
daß das erſte ganz und gar mnangemeſſen fei; es ift ſyſtematiſch, ich 
möchte jagen, unerträglih, dab hier die Erfigung ausgeſchlofſen fein 
fol, zum Nachtheil ſowohl des Emphyteuta wie de vermeintlichen Eigen- 
thümers, während der lehte ohne Gefährbung der begonnenen Erfigung 
die Sache einem Pfandglänbiger oder Ufufructuar oder aud einem Super: 
ficiar hingeben und durch vollftänbige Benäukerung and) ven Uifucapinns- 
beſitz mit accessio possessionis auf einen Andern übertragen Könnte. 
Daher haben denn au folde, die dem Emphytenta jnriſtiſchen Veſith 
beilegen, alſo dem Eigentbämer denfelben abſprechen, Kehauptet, daß 
diejer quoad usucapionem demnoch den Beſitz fortfege, eben: jo wie in 
dem Falle, wenn er die Sade zu Pfand gegeben hat”. Auf dieſe Weiſe 
wird freiliih jener Uebelſtand vermieden. Aber man hätte ſich die Noth⸗ 

7 Anterfolgner, Berjägrungslehre II. &, 240. — Bungerois, Band. I. ©, 280. Marum biefer 
aud bei ber Superficied daffelde annimmt, begreife ich nicht, ba ja nach feiner Anficht (S. 278.) un⸗ 
geachtet der quasi corporis possessio des Superſiciars doch auch der dominus soli jurtftifgen Beſit 
des Bodens behält, durch Deffen Erfigung er nothwendig auch bat Gebäuhe snfifen muß.) — Beniger 
entſchleden fagt Kierulff &. 869: „Huch für die Fortdauer des Ufucapionäbeftgeß bed bonae fidei 


possessor , welcher die Sache zur Emphpteufiß hingegeben, lafien ih Brünbe anführen, obwohl er 
fon nicht, wie der Conſtitnent eine Gyperficied, den Befig behält.“ 
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wenbigleit diefer Kux des Uebels eriparen konnen, wenn man ſich daſſelbe 
nicht vorher durch die unberedhtigte Annahme einer corporis possessio 
des Emphyteuta geichaffen hätte. 

Die andere Seite ber Yrage, die nun noch in Betracht kommt, if 


die Moglichleit pofiefforiihen Rechtſchutzes für den Eigenthümer. Davon, 


kann eine Rede fein, wenn der Emphyteuta corporis possessio hat; 
quoad interdiote, muß man dann jedenfalls jagen, emphyteuta pos 
sidet. Der Empbpteuta bat aber kein Intereſſe dabei, daß dem Eigen 
thümer die Interbikte nicht zuſtehen; denn er ift jebenfalls duvch die ihm 
als juris quasi possessor zuflehenden Sutervilte, fo gut wie der Ui 
fructuar ®, auch gegen den Eigenthümer geſchützt, und ver letzte laın 
die ihm als juriſtiſchem Befiger der Sache ſelbſt zuſtehenden Snterbilte 
nit zu einer Beeinträchtigung bes emphyteuntiſchen Beſitzes benupen, ſo 
wenig wie der Eigenthämer des Bodens gegen bad Recht des Superficiars 
von den Interdikten wirkſamen Gebrauch machen fanı ®!. Dagegen wär 
das Intereſſe des Eigenthümers oder vielmehr vesjenigen, welcher faltiſch 
für den Eigentbümer gilt, des Eigenthumabeſitzers, wie wir ihn nad 
unferer Anjicht obneweiterd nennen, keineswegs gehörig bedacht, wenn 
demjelben jeder jelbitänbige Beſitzesſchutz abgeſprochen würde. 
Betrachten wir zunächſt da interdictum uti possidetis. Ale e: 
kennen os wohl als wie praktiſch wichtigfte Funktion dieſes Interdikts an, 
durch die Entſcheidung über den ſtreitigen Beſitz die Vertheilung der 
Parteirollen für einen bevorſtehenden ober möglichen Eigenthumsſtrei 
vorzubereiten ®%, und Biele finden darin fogar den urfprünglichen Anloh 
und die eigentliche Beftimmung biefes Interbiftis®. Nun kann es aber 
leicht vordommen, daß das Eigenthum an dem emphytentiſchen Grund 
ſtücke under Mehreren fireitig iſt, während das Recht des Emphpteute 
von Allen anerlannt wird. Dem legten ift es gleichgiltig, wer ſich al 
Gigentbäimer behaupte; er will für ſich nichts anderes als das Recht der 
Emphyteufe behanpten, bereit, denjenigen als Egenthümer anzuerbenuen, 
der in dem Streite obfiegt. Sonfk berährt ihn diefer Streit gar nidt. 
Wer fol nun bier Magen? und gegen wen? Rad meiner Anficht if bie 
Antwort leicht: . der Nichtbefiger klagt gegen den Beliger, d. i. gegen 
denjenigen, in deſſen Ramen bisher ‚ver Empboteuta faltiſch beſeſſen hat, 
und weun dieſes jelbft ftxeitig ift, jo wird darüber zunor vermittelt dei 


Interdikts eine Entſcheidung herbeigeführt. Nach der eritgegenftehenden 


®@L.».D. uti possidetis 43. 47. „Chu & 8 13-47. L.9. 8%. 1.10. D. de vi. B.% 
s L.3.8 7. D. uti possidetis. 

= &o namentlid «ud Saviany' a. a. D. & 476. Bam. 
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Anficht kann nientals ein Eigenthumsprätenvent gegen den andern vin- 
dieiren, weil die VBindication nur gegen den Befiger geht und meber bei 
eine noch der andere Beſitz haben foll, wenn der Emphyteuta im Beftge 
ft. Soll nım emer nad dem andern gegen bielen alleinigen Beſitzer 
die Eigenthumaklage anftelen ? Das ift nicht möglich, weil er ven einen 
und ben aubern durd bie Einreve, daß er als Emphyteuta zu beftgen 
ein Recht babe, das Eigmthum aber gar nicht in Anſpruch nehme, ab- 
weifen würbe. Und wenn e8 möglich würe, jo könnten beide nad ein⸗ 
ander gegen den Emphyteuta gewinnen, und ver Unglückliche hätte num 
zwei Herren. Ober follen beide mit perſönlichen Klagen auf Erfüllung 
der emphyteutiſchen Berbinvlichleiten, zu deren Begrimdung fie Dann mur 
ihr Eigenthum nachzuweiſen hätten, ven Emphyteuta Belangen? Dieb 
konnte ebenfalls zu älmlichem wibrigen Erfolge führen. In beiden Fällen 
bebürfte man beſonderer Aushälfe, durch Cautionen, Adcitation u. a., 
um den eigentlihen Zweck ohne nachtheilige Nebenwirkung zu erreichen, 
und biefes nur, weil man gegen die Natur der Eache den eigentlich 
ganz außerhalb des Streites ſtehenden Encphyteuta zum WMittelpmilt 
deſſelben macht und nicht die PBrätendenten des allein ftreitigen domi- 
pium emphyteuseos als eigentlide Parteien einander gegenüberkellt. 
Nicht einmal die laudatio auetoris wäre ftatihaft, wenn der Emphy- 
teuta mit der Eigenthimsllage Belangt wird, ba fie nur eintreten fol, 
si quis alterins nomine quolibet modo possidens rein immobilem 
litem &b aliquo per in rem aotioweın sustineat*, nach jener Anficht - 
aber der Emphyteuta nit .nomine alieno possidet. Wie .viel natur⸗ 
liger und praktiſcher ik es Dagegen, denjenigen, welcher bisher als ber 
Eigenthümer galt und welchen namentlich auch der Emphyteuta faktiich 
als jolchen anerlannte, als den eigentliden Gegner hinzuitellen, welchen 
der Pratendent mit ber Eigenthumaklage zu belangen habe; wenn aber 
jenes ſelbſt ftreitig ift, darüber vorerft durch ein poffeſſoriſches Verfahren 
eine Entſcheidung zu erzielen. 

Nicht minder unbefriedigend erweigt: ch die gegneriſche Anſicht in 
Anſehung des interdietum de vi. Daß ber Schutz gegen gewaltſame 
Aenderung bes Beſitzſtandes auch dem Eigenthümer eines zud Emphytenje 
gegebenen Grundftückes Bedürfniß und von großem Wertbe ſein Zönne, 
ift Har. Iſt er aber nicht. Befiger, fo kann ex aus:eigenem Necht nie 
608 interdictum de vi gebrauchen, und jelbft die Spolienklage, wenn 
man ihr auch eine weitere Ausbehnung gibt, kann ihm nidt zu Gebote 
ſtehen, da dieſe doch immer irgend eine Art von’ Befit wrauclett Es 

sL. 2 Co. ubi in rem 8. 30. 
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ift möglih, daß der bisher als Eigenthümer Anerlannte aus diem 
faktiſchen Verhaltniß gewaltiam verbrängt wird, ohne daß ber Emphy 
teuta felbft davon berübet würde. Ein Dritter kann fi die Ausübung 
derjenigen Befugniffe, welche jenem als Eigenthümer noch zuſtehen, ;.2. 
ben Empfang bes Ganon oder der Quinquageſima, gewaltthätiger Beil 
aneiguen. Der Verbrängte Töunte fi dagegen nicht ſchutzen, weil er 
nicht behaupten Tünnte, de possessione dejicirt zu fein; ex Eönnte nur 
zur dinglichen Klage feine Zuflucht nehmen, wodurch er tm bie Roth 
wendigkeit verfest würde, fein Eigenthum zu beweilen, während er ion 
Klage und Beweis bed Gegners rubig hätte abwarten können. Es it 
ferner möglih, dab der Emphyteuta gewaltthätig des Beſitzes entiest 
und dadurch zugleich der Eigentbümer aus dem bisherigen Belgfland: 
verbrängt wird, indem der Dejicient nicht bloß als Emphyteuta fid ge 
riren will, fondern vollftändig auch mit Hintanfegung ber Rechte dei 
Eigenthümers die Sache ſich zueigmet. In diefem Falle kann nun zwer 
der Emphpteuta durch das Interdikt Die Wiederberfiellung bes früheren 
Beiipftandes erwirken, and wenn er es thut, fo kann dadurch mitte: 
bar auch das Intereſſe des verdräugten Eigenihlimers ober Eigenthunt 
befigerö befriedigt werden, fofern auch er vom Emphyteuta wieder ol 


Eigenthümer anerkannt wird. Aber er Lönnte nicht felbftäntig, el 


durch die Entiegung des Emphyteuta aud er entieht jei, des Interdil 
ſich bedienen; bei diefer Abhängigkeit vom Empbpteuta aber Könnte unter 
Umftänden fein Intereſſe ſehr gefährdet werden. Der Emphytenta lam 
vielleicht die Sache ganz auf ſich beruhen Iaffen, weil er etwa ohnehin 
die Privation oder jonit baldige Endigung des Rechts vorausſieht, ode 
von dem neuen Befiger fich abfinden läßt; over er Tamm ſich mit dieſen 
dahin verftändigen, daß berjelbe ihn ferner ald Emphytenta annehmt, 
während der Bisherige dominus emphyteuseos nicht weiter berüdfihtit 
wird. In ſolchen Yällen bliebe dieſem legten nad der gegneriſchen Ir 
ſicht wieder nichts übrig, als fein Recht petitorifch geltend gu made 
und ſich der ihm daun oblisgenben Beweislaft zu untergieben. Rd 
anferer Auſicht dagegen würde er ſelbſt auch als Dejieirt zu betrachten 
und daher berechtigt fein, unabhängig dam Emphytenta Durch das inter- 
diotum unde vi bie Wieberberitellung des früheren Beſitzſtandes um 
Erſatz des ihm durch die Verlegung deſſelben etwa zugefügten Schadens 
zu erwirken. Und ich denke, man kann nicht lange zweifelhaft darüber 
fein, welches Refultat das praktiſch angemeſſenere fei. 

Aber auch im Berhältniß zum Emphytenta felbft ergeben fid nad 
ber Theorie der Gegner unbefriedigende Refultate, indem fie auch dieſen 
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gegenüber dem bisher unbeftritten anerkannten dominus amphyteuseos 
jeden poſſeſſoriſchen Rehtihug entzieht. Wenn es dem Emphyteuta ein- 
fällt, fih nım einmal ald unabhängigen Herrn des Grundſtücks zu ge 
riren, wenn er deßhalb dem Eigenthümer bie feit Langer Zeit unweiger 
Lich erfüllten Leitungen vorenthält,, behauptend, daß er freier Eigenthümer 
fei, fo kann er dadurch den Eigenthämer obnemweiters wieder in die 
Nothwendigkeit verjegen, fein Recht gegen ihn petitoriflh geltend gu machen. 
Nach unferer Anficht Schlagen hier die Grundſätze ein, welche fiber den 
Derluft des Beſitzes an den Stellvertreter gelten ®. Der Emphytenta 
beſitzt die Sache nomine alieno und kann als Stellvertreter de dominus 
emphyteuseos ben Eigenthumsbeſitz nur durd) eine ſolche Handlungaweiſe 
gewinnen, welche ben Eharakter einer BDejection deſſelben an fich trägt 
und daher das Interdikt oder die Spolienflage zur Wiederherſtellung des 
bisherigen Befikftandes begründet. 

So erſcheint alfo von allen Seiten betrachtet die Anficht, gegen 
deren Richtigkeit man kaum noch einen Zweifel auftonımen laſſen möchte, 
weder theoretiſch gehörig begründet noch praktiſch angemeſſen, und man 
würde fie wohl faum fo leichthin aufgenommen haben, wenn fie fich nicht 
durch ſchein bar e Natürlichkeit empfohlen hätte Ich will aber noch auf 
eine ſyſtematiſche Verkehrtheit aufmerkſam machen, zu welcher diefelbe im 
heutigen Rechte nothwendig führen muß. Es ift oben ſchon erwähnt 
worden, dab man im heutigen Rechte unbeftritten den Begriff des Be- 
figes mit feiner befondern juriſtiſchen Bedeutung auf eine Reihe von 
andern Nechtöverhälmnifien anwenve, 3. B. das Zehntrecht, Grundzins⸗ 
recht u. dgl., wie au auf Gerichtäbarkeit, Patrenatrecht und äbnlice, 
wicht eigentlich privatrechtliche Verhältniſſe. Nun ift aber doch nicht zu 
läugnen, daß die Rechte, melde dem dominus emphyteuseos in An⸗ 
ſehung des emphytentiſchen Grundſtücks zufteben, wenigſtens eben jo gut 
wie jene Rechte des poſſeſſoriſchen Schutzes empfänglih und würdig feien. 
Warum follte die Erhebung des emphyteutiſchen Canon, wobei der Bes 
rechtigte als wahrer Eigenthümer des Grundſtücks gedacht wird, nit 
eben jo wohl poſſeſſoriſch gefchäßt werben, wie die Erhebung eines Grund: 
zinfe®, der ohne Vorausſetzung eines fogenannten Obereigenthbums an 
dem pflihtigen Grundftüd gefordert werden kann? Nun führt aber, wie 
oben gezeigt worden ift, die gegnerische Anficht dazu, dort den Befit zu 
läugnen, den man bier anerkennt. Man müßte denn den Ausweg ein: 
Ihlagen, daß man dem dominus emphyteuseos eben in Anfehung jener 
Befugniffe eine juris quasi possessio beilegte. So käme man denn 

5 Bol. Savigny, Befit ©. 130-134. 
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jonderbarer Weile bazu, das Verhältniß umzukehren, bemijenigen, ver 
wur die Emphyteuſe, d. i. nur ein jus in re aliena ausüben will, die 
corporis possessio, demjenigen aber, ber das nur durch die Empbotenie 
befchräntte Eigentbum faktifch für ſich behauptet, bloß eine juris quasi 
possessio beizulegen. Wer ſich darin ergeben kann, der würde im pre: 
tifchen Refultate nicht von mir abweichen; ex möchte fich aber auch leidt 
entſchließen, dieſe juris possessio als Befig des Obereigenthums (por 
sessio dominii directi) zu bezeidmen unb jo zu der jaft gänzlich ar: 
gegebenen Theorie vom dominium utile des Emphytenta zurüdzufehten, 
nachdem der Begriff des getheilten Eigenthums in neuefter Zeit ſelbſt in 
Anfehung rein deutichrechtlicher Verhältniffe, deren manche der römiſchen 
Emphyteuſe ganz nahe verwandt find, als unzuläffig abgewieſen wor: 
den if, 

Zum Shluß endlich mache ich meine zahlreichen Gegner nod uni 
einen jonderbaren Folgejag ihrer Anfiht aufmerkſam, an ben fie gat 
nicht gedacht zu haben ſcheinen. Er befteht darin, daß nach derſelben 
der Eigentblimer des emphytentiſchen Grundſtücks dieſes fein Eigenthun 
durd eine Handlung unter Lebenden nur auf einem Umwege mit Eir- 
willigung des Empbpteuta veräußern Tann. Ban kann nämlid nad 
gemeinem Recht das Eigenthum eines Grundſtücks, außer durch Ber 
mädtniß nicht anders als durch Trabition deſſelben auf einen Anders 
übertragen 9; zur Trabition aber ift erforderlich, daß der Erwerber mit 
dem Willen des bisherigen Eigenthümers den juriſtiſchen Beſitz der Sahhe 
erwerbe; da aber dieſen Beſitz nicht der Eigenthümer, fondern der Em 
phyteuta bat, fo kamn jener denjelben auch nicht Abertragen; es wätt 
alfo, um jenen Zweck zu erreichen, nothwendig, daß der Emphytenta 
wenigftens für einen Moment auf feinen Befig zu Gunften bes neuen 
Erwerbers verzichte und dann von biefem aufs neue wieder in Beil 
geieht werde. 

Hiermit gebe ich dieſe Bemerkungen der öffentlichen Kritik preis, 
welche fie, mie ich hoffe, wenn nicht der Belftimmung, fo doch wenig: 
ſtens der Wiverlegung würdig finden wird. 


— — — — 


Der im vorſtehenden Aufſatz vertheidigten Anſicht ſcheint ſelbſt 
Savigny ſich zugeneigt zu haben, indem er zu der 6. Auflage ſeines 


 Dunder in der Zertfchr. f. deurſches Recht Il. S. 171- 414. 
#7 Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur. L. 2. Cod. 


de pactis. 2. 3. 
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Werkes vom Beſitz ©. 115 fg. ©. 222. bie. Bemerkung gemacht bat: 
„ Possessio des Emphyteuta — |. dagegen eine ſehr gründliche und klare 
Abhandlung von Arndts in Linde's Zeitſchrift (1847.) Neue Folge. 
Bd. 3.9. 8. S. 367—422”. — Vgl. bie 7. Aufl. ©. 119. Anm. 4. 
a. E. — Entſchieden haben derſelben zugeitimmt: Rudorff dal. ©. 605. 
Anh. num. 37., Brinz, Band. ©. 79 fg., Windſcheid, Band. $. 154. 
Anm. 7., Randa, ber Befit ©. 17 fg. Anm. 30., Yörfter, preuß. Pri⸗ 
vatrecht II. ©. 19 fg. ©. 27., Göppert über bie organiſchen Erzeug- 
niſſe S. 2377 fg. — Aber Sintenis bat jeine oben in Anm. 6. au⸗ 
geführte Bemerkung auch noch in britter. Ausgabe (1868) I. ©. 552. 
Anm. 10. a. E. unverändert ſtehen gelaflen. 


23. 
„Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund.“ 


Civiliſtiſche Abhandlung von Otto Bähr, Obergerichtärgth zu Fulda. Caffel, 
Verlag von Oswald Bertram. 1855. (336 ©.) * 


Wenn die Fritiiche Ueberſchau ſich vorgeſetzt, vorzüglich auf ſolche 
literarifhe Erzeugniffe ihr Augenmerk zu richten, die einen Fortſchritt 
in den wiſſenſchaftlichen Ausbau des Rechts ber Gegenwart anbahnen, 
jo darf fie nicht unterlafien, von der oben bezeichneten Schrift Rechen: 
ſchaft zu geben, welche, von einem praftiichen Juriſten verfaßt, und 
nit minder auf folider Kenntni der Grundlagen: des geltenden Rechts 
berubend als einen Haren nicht Durch hergebrachte Theoreme beirrten Blid 
für bie Bedürfniſſe und Anforderungen des heutigen Rechtslebens be: 
während, den erireulichen Beweis liefert, wie bie grünblichere Bear: 
beitung namentlich des römischen Rechts auch für die Praris gute Früchte 
beingt und der Grund zu ber vielvernommenen Klage über die Kluft 
zwiichen Praris und Xheorie zu ſchwinden beginnt. 

Unter Puchta's Kleinen civilifiiichen Schriften findet fi unter 
Nr. XXXV. © 609-611 ein aus deſſen Nachlaß mitgetheiltes Frag- 
ment über die Frage: 1) ob um» in weldem Umfange Anerkennung 
als Bertrag aufzufaflen, und 2) ob fie ein Nechtsinftitut mit einer be- 
fonderen Theorie.ift? Die Frage wird mehr nur bingeworfen als be- 
antwortet; ver Heine Aufſatz fließt mit .ven Worten: „Mir ift nicht 
tar, inwiefern es wohl Wirkungen der Anerkennung gebe, die ſich nicht 
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ohne Annahme eines obligatoriihen Vertrag! begründen laſſen würben". 
Savigny dagegen (im Eyft. des heut. A.R. VII. ©. 11. a. E.) bemech, 
daß außer dem gerichtlichen Geſtändniß aud ein auf gleichen Zwed ge 
richteter Vertrag vorlommen könne, mit dem Zuſatze: „Diele iſt de 
Recognitivvertrag, der in das Übligationenrecht gehört und gewöhnlid 
nicht in feiner wahren Natur aufgefaßt wird”. Die vorliegende Shnft 
belehrt uns nun (S. 215) nach einer ungebrudten Mittheilung, dei 
Savigny über diefen Punkt mit Puchta in Briefwechſel geitanden, dem 
ohne Zweifel obenangeführtes Fragment jeine Entftehung verbanlte, ımd 
referirt uns dabei eine nenere Aeußerung Savigny's, mit den Schluf- 
worten: „die meiften und wichtigften Fälle (der Anerkennung) laſſen fd 
in der von mir (Syſt. VI. ©. 11.) angedeuteten Weife unter den Begif 
obligatorifcher Verträge jubfumiren, und es lohnt fich fehr der Mike, 
bafür eine gemeinfame Theorie aufzuftellen“. Eine ſolche Theorie vr 
Anerkennung zu entwerfen, bat nun Herr Bähr unternommen, und a 
bat dieß in eimer Weife gethban, daß ihm Anerkennung nicht entgehen 
fann. Nach unſerem Erachten lohnt es ſich wohl der Mühe, der Au 
führung des Verf. einen ziemlich ausführlichen Artikel zu widmen. 
Als den Gegenftand feiner Schrift bezeichnet der Verf. ($. 1) die 
Darftelung von Nechtögejchäften, deren Zwed nicht ſowohl darauf ge 
richtet ift, nenne. Nechtäverhältniffe zu begründen, als vielmehr bie Tr 
folgung bereit# vorhandener zu erleichtern und fihher zu ftellen. Tu 
gerichtlich geltend zu machenden Recht droht die doppelte Gefahr: vore, 
daß es vielleicht nicht gelingt dem Richter die Ueberzeugung von ver Bahr 
beit der es begründenden Thatſachen beizubringen, ſodann, daß W 
Richter möglicher Weile auch die volftändig erkannten Thatladen ur 
richtig beurtheilen mag. Diele Gefahren treten am ſtärkſten hervor m 
Forderungsrechten, zumal bei denjenigen, welche auf eine Gegenleitun 
nach vorausgegangener Leiftung gerichtet find, am meiften da, mo. 
Borleiftung beftimmt ift, in dem Vermögen des Empfängers aufzugehet 
und nur in der Geflalt einer gleihartigen Leiftung in das Vermögen 
des Gebers zurüdzulehren“, wie e8 beim Darlehen der Fall if. Vor— 
beugen aber kann man theild dadurch, daß dem Rechtsverhältniß eine 
neue Grundlage gegeben wird, welche ftatt des urfpringlichen procefiualid 
zu wirken vermag, theils durch voraus verſchaffte Beweismittel, weldr 
auch im erften Falle zugleich an die neugefchaffene Grundlage angelnürft 
werben lönnen. Der Verf. nennt diefe Mittel gegen bie „auf dem Weje 
zwiſchen Klage und Urtheil“ Tiegenden Gefahren procefjualild! 
Eicherungsmittel. Nur auf die dazu dienenden Rechtsgeſchäfte bejchränt 
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ſich feine Schrift, mit Uebergehung der materiellen Sicherungsmittel, 
welche einer dritten „auf dem Wege zwiſchen Urtheil und Vollziehung“ 
liegenden Gefahr, der Gefahr der Zahlungsunfähigleit des Verurtheilten 
zu begegnen geeignet find. Im römischen Rechte kommen als zu jenem 
Zinede dienend namentlich Stipulation und Urkunde vor, neben welchen 
als materielle Cautio die Satispatio fteht. „Den Ausgangspunkt dieſes 
ganzen Cautionsweſens aber bilvete die Stipulation“, melde in |päterer 
Zeit zu Erreichung bes zweiten der obgenannten Zwede mit der Urkunde 
ſich verband, und in diefer Verbindung (als Stipulationsurkunde, vors 
zugsweiſe Cautio genannt) eine Bebeutung gewann, „Eraft welcher fie 
unmittelbar in das heutige Recht bereinragt“. 

Nach diefer Einleitung unternimmt der Berf. zunächft vie Wirkſamkeit 
ber Stipulation in jener Beziehung und die Bedeutung ihr verwandter 
Rechtsgeſchäfte nach römiſchem Rechte bis zu Juſtinian's Zeit darzulegen, 
und dann auf dieſer Grundlage die Lehre des heutigen Rechts aufzu- 
bauen, deren Darftellung den eigentlichen Zwed feiner Schrift bildet. 
Dieje zerfällt demnah im zwei Haupttbeile: I. Römiſche Grundlagen 
($. 3—39, ©. 8—148), U. Heutige Necht ($. 40—70, ©. 151—287). 
Daran ſchließt fih als Anhang (S. 291—336) noch eine befondere Aus: 
führung über die exceptio non numeratae pecuniae Wir halten e3 
für angemefjen, vorerft die wohldurchdachte und confequent ausgeführte 
Entwidelung des Verf.,. ohne Unterbredung durch ftörende Kritik des 
Einzelnen, dem Leſer im Auszuge darzulegen, und uns unfer Urtheil 
über dad Ganze und Bemerkungen über Einzelnes für das Ende diefes 
Artilel3 vorzubebalten. 

I, Römiſche Srundlagen. 

Jede Vermögenszuwendung ſteht in nothwendiger Rücbeziehung zu 
einer juriſtiſchen Funktion, welche dieſelbe anszuüben beſtimmt iſt (causa 
i. w. S.). Sie kann entweder Selbitzwed fein, dann Fällt fie unter 
ven Begriff ver Schenkung, deren Charakter in der Negation einer ander- 
weitigen causa liegt, welche Negation aber als dem Handelnden bemußte 
jelbft zu einer causa wird (donandi causa); oder fie Tann um eines 
außer ihr liegenden Zwed3 willen geſchehen, in welchem dann eine pofitive 
causa liegt. Das eine oder andere ift eine nothwendige Vorausſetzung 
juriftifhen Handelns; „die causa in diefem ſubjektiven Sinn ift eine 
piochologifche Nothwendigkeit/. So insbejondere bei Hebertragung von 
Eigentum, wie bei Gewährung eines Forderungsrechts. Gelangt num 
der juriftiiche Zweck, wegen deſſen die Vermögensübertragung geſchieht, 
zur objektiven Realität, jo geftaltet ſich diefe zum juriftiichen Grunde 
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jener, d. i. causa im objektiven Sinn. Es ift aber möglich, daß ci: 
jektiv jener juriftiide Ywed wicht zu erreihen ſteht. Welde Wirkung 
bat ein folder Mangel auf den Alt der Bermögensübertragung feloi? 

Uebertragung des Eigenthums ift unabhängig von ihrem Reit 
grunde; nur ausnahmsweiſe wirft ein gegen das ihr zu Grunde liegen 
Rechtsgeſchäft gerichtetes Verbot vernichtenb auf ven Eigenthumsfbergang. 
Das obligatoriſche Verſprechen dagegen ftellt fi meiſtens „als ein von 
ber rechtlichen Beziehung, in welcher es ſteht, ungetrennter Willensaft 
dar”. Den Kaufpreis 3. B. verfpreche ich nur infofern, als ber Anden 
ſich mir zur Leiſtung der Waare verbindlich macht, die Rückzahlung 
des Geldes beim Darlehensvertrage nur injofern, als biejes Gelb in 
mein Eigenthbum übertragen wird. Man kann dieſes Verhältniß der 
Abhängigkeit, worin das Berfprechen gu feinem Rechtsgrunde fteht, al? 
„ſynallagmatiſche Beziehung“ bezeichnen. Aber durch die Stipulatim 
wird das obligatorifche Verſprechen zur Unabhängigleit von feinem Red: 
grunde erhoben; in ihr wirb „das einfache Verſprechen, mittelit W 
firaction von deſſen Rechtsgrund, zu einer felbitändigen Obligatio 
erhoben”, — „nicht als ob fich die Eontrabenten durch dieſe Abftracten 
der jubjeltiven Beziehung auf einen ſolchen Rechtsgrund emtäußerten — 
denn dadurch würde die Stipulation zu einem pfpchologifchen Unbir 
werden —; vielmehr hat jene Abftraction nur die Bebeutung, dab da 
in der Stipulation enthaltene einfache Verſprechen eine Obligation in 
das Bermögen des Stipulanten überträgt, welche von dem Rechtsgrunde 
bed Verſprechens (objektiv gedacht) zunächit unabhängig daſteht“. Der 
entſprach die in Beftimmtheit und Klarheit ſich feft abſchließende Fom 
worin fih der auf folde Verpflichtung gerichtete Wille kund zu geben 
hatte. Sie ließ, den Grund, zu weldem das Verſprechen fubjeltiv in 
nothwenbiger Beziehung jtand (ihre causa), als etwas von biejem ge 
trenntes binter ſich zurüd. Doc konnte die Stipulation ihre caus 
aud wohl in fi aufnehmen, 3. 8. in Form einer Bebingung ob! 
ſonſt durch Bezugnahme auf eine befiehende Verpflichtung, mähren 
andererjeit3 auch die Eingehung eines gegenfeitigen Verpflichtungsverhäli 
niſſes noch zu einer außer dem Bertrage liegenden cause in Beziehung 
ftehen Tann. Die cause der Stipulation wie der Tradition kann übrigm? 
auch in Verhältnifien liegen, in welchen Promittent ober Stipulant # 
einer britten Perfon ftehen; die Stipulation ſelbſt ift auch bier mid 
abhängig von der Realität der dabei vorausgeſetzten Beziehung zu den 
dritten, wo nicht durch den bejonderen Inhalt ſolche Abhängigkeit be 
grändet ift, wie fi) bei der fidejussio ihrer Natur nach von ſelbſt ergibl 
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Nach dem Bisherigen kann die Stipulation in doppeltem Sinn als 
ein formeller Gontract bezeichnet werben: einmal pofitio, indem fie an 
eine beftimmte Yorm der Willenderflärung gebunden ift; jodann im 
Gegenfag materieller Eontracte bloß negativ, infofern ihre rechtswirkende 
Kraft an ſich nicht durch das Dafein eines ihr entſprechenden juriftiihen 
Grundes bevingt ift, diefelbe fih aljo, fo zu fagen, von ber Materie 
losreißt. Rütckſichtlich diefer negativ formellen Natur fiehen die Stipu- 
lation und litterarum obligatio im claſſiſchen Recht unter den obliga- 
toriſchen Verträgen allein da, haben aber in diefer Beziehung nabe 
Verwandtſchaft mit der Trabition, was in ber Gleichartigleit der Ans 
fechtung ihres Reiultats wegen Mangels der causa am bebeutiamften 
berbortritt. 

So entwidelt der Verf. in Cap. I. den Charakter der Stipulation 
(8. 3—8), und erörtert dann in Cap. IL das Verhältniß derjelben zu 
ihrer causa genauer ($. 9—16). Bezüglich der Eigenthumsübertragung 
unterfcheidet er, abgefehen von ber Schenkung, das datum credendi 
und solvendi cause und das datum ob causam im engeren Sinn, das 
legte als diejenige Eigenthumsübertragung, „welche ihre causa (futura 
oder praecedens) in einer ihr abftract gegenüberſtehenden Thatſache 
fucht”, während in den beiden erften Fällen unmittelbar an bie Hingabe 
ſich anfchließend Begründung, beziehungsweife Aufhebung einer Forderung 
als juriſtiſcher Zweck ſich darſtellt. Bezüglich der Stipulation aber 
ſchließt er das erſte Glied, die credendi causa, aus, in dem Sinne 
nämlich, dab ein creditum durch Stipulation nicht eingegangen werben 
tonnte (in einem anderen Sinn ift stipulatio eredendi causa nur eine 
Art ber stip. ob causam); nur solvendi cause und ob causam fann 
Stipulation fo gut wie datio ftattfinden. Eine stipulatio solvendi causa 
ift Novation, wobei eine zweifache Willenseinigung vor fi geht: Con⸗ 
ftituirung eined neuen Forderungsrechts und das Aufgeben einer älteren 
Forderung, welche durch jenes als Surrogat gezahlt wird. Das lebte, 
bie tilgende Wirkung, tritt nur ein, werm ein neues Forberungsrecht 
wirklich entfteht,; dagegen die erftere bilvet eine abftracte Vermögens: 
zuwendung, unabhängig von ihrer causs, daher an ſich auch wirkſam, 
wenn aud) bie Tilgung einer bisherigen Obligatio nicht erreicht wird, 
3 B. weil eine folde nicht beftand. Die Tilgung muß aber jedenfalls 
beabfichtigt fein; ift ſie's nicht, To tritt die neue Obligatio zu der bis⸗ 
berigen hinzu. Dieß ift der Fall der Sog. cumulativen Novation. Der 
Verf. bezeichnet ihn paſſend als acceflorifhe Stipulation, weldhe Sicher: 
ftellung der bisherigen Obligatio, fei es materielle oder procefinalifche, 
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bezwecken koͤnne, acceſſoriſch aber nicht in dem Sinte, daß fie wie di 
Dhligatio des Bürgen abhängig wäre von bem Beilam der biäheriga 
DObligatio ; diefer iR nicht Bedingung, ſondern nur camaa der Gkipulatio, 
wie bier eigentlich nicht solvendi causa, fondern ob causam (mm 
“ war praecedentem) geſchieht, obgleich man fie wegen ihrer Bern 
nahme auf eine beſtehende Schuld auch mit ber wirklich novirenden Et⸗ 
pulation als stipulstio debäti uſammenſtellen Tann. Die lette abe 
von anderen Gtipnlationen ob eausam zu unterſcheiden, tft bepheli 
von Sutereffe, weil diefe nad) den Grundfägen ber condichio ob ca 
sem, jene nach denen ber condictio indebiti ber Anfechtung wir 
liegen lönnen. Wenn Abrigend die Nädgabe eines Begenflandes in m 
mittelbarer Anſchließung an deſſen Hingabe ftipulirt wird, fo iſt bi 
nit stipulatio debiti; vielmehr wird bier die materielle Obligati, 
z. B. aus dem Darlehen, von ber formellen abjorbirt und die lette ul 
eingiged Product des ganzen Geichäfts angefehen. 

Was nun den Einfluß der causn auf bie Wirkfanteit der Stim 
Iation betrifft (Gap. IL. $. 17—-28.), jo kommt insbefonbeve vie Ir 


fechtbarfeit des Stipulation wegen Mangels der causa näher in Betr, 


welcher die Anfechtung einer Eigenthumsübertragung aus gleichem Grunde 
volfommen parallel geht. Bor allem ver Mangel bes objektiven Beflawe 
ber causa (Wobei nicht an Ermangelung des Bewußtſeins eines beftimmte 
Zwecks, b. i. der fubjeltiven causa zu denken ift). begründet em ver 
Tönliches Recht der Nüdforberung, daher eine condictio sine caıa 
beren befondere Abzweigungen die condictio ob canusam dakorum 
„von welder wieder bie condiotio causa data cmusa non sseuta Al 
befondere Richtung bezeichnet”, und die condictio indebiti bilven J 
ob causam futuram etwas gegeben, fo wird bie eondictio leid 
durch den Richteintritt der causa begründet, „unabhängig baven, f 
der Geber den Nichteintritt der causs bätte wiſſen Armen ober will 
unabhängig ſelbſt davon, ob er diefen Richteintritt ſelbſt verſchuldet hat’. 
Das urfprünglic) durch Die Hingabe begründete Verhaltniß war materil 


noch unvollendet; bem Beklagten liegt ver Beweis ob, daß stud 


Eintritt der onusa eine Beränderumg erlittenhabe, um bie Rüdforderim 
auszuſchließen. Daffelbe muß gelten, wenn eine Leiſtung ob caumm 





futuram voverft nur verabrebet, dawn in Bezichung darauf vollzogu 


it und nun behauptet wird, zur Zeit ver wirklichen Veiſtung ja de 
eausa ſchon eingetreten; benn eriviefen Liegt mur wor, daß Condiem 
auf Grund ber (nah R. R. Haglofen) Verabredung geleiftet hat, m 
von dieſem Standpunkt erſcheint die Leiftung zunächft nım ala ob eausan 
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faturam geſchehene. Ar bie enndieiio ob causam detorum ver. 
ſchwinden fomit bie Begriffe von causa futura und praeterita ala 
unterſchiedsloſe: „der Gonbicent bat nur gu beweilen, daß er unter 
Verabredung einer causs gegeben“. Wenn jedoch 3. B. eine dos aus⸗ 
drücklich als für eine bereits gejchlofiene Ehe beftimmt gegeben ift, fo 
liegt darin eine Anerkennung der ſchon vorhandenen causa, welche gegen 
den Eombieenten beweiſend ben Bellagten vom Beweife befreien kann; 
jener muß, um die Condietio durchzuführen, durch Gegenbeweis die 
Wirfung jener Anerkennung aufheben. Bloß vom Standpunkte ber 
datio ob causam milde daflelbe gelten müflen, wenn etwa nad vor⸗ 
gängiger Abrede eines Taufches mit ausdrücklicher Beziehung auf vie 
als gejchehen angenommene Segenleiftung gegeben wäre. Aber nad) ver 
Theorie ber aotio praescriptis verbis erſcheint hier die letzte Leiſtung 
nicht mehr als datum ob causam, jondern als datum solvendi causa, 
und bie.condictio ift ſodann die condictio indebiti, bei welcher vie 
Anerkennung eine weſentlich verſchiedene Bedeutung gewinnt”. 

Ber solvendi causa gibt, erkennt damit bie Schul an. Zur 
Begründung der condietio indebiti iſt num aber nicht bloß Irrthum, 
ſondern auch (wie ber Berf. mit den bedeutendſten Rechtslehrern annimmt) 
entſchuldbarer Irrthum erfowerlid. „Die Obligation, dieje Spannung 
zwifchers Gläubiger und Schuldner, trägt das Bedürfniß in fi, einmal 
zur Rihe zu gelangen. Für den Schulbner wird dieſes Bedürfniß 
durch Das Inſtitut der Klagenverjährung, für den Gläubiger dur die 
ſtrengen Grundſätze der condictio indebiti befriedigt. Die Zahlung 
bildet den naturgemäßen Abichluß, mit welchem das Schuldverhältniß 
jeine Lebensanfgabe erfüllt hat. Bon da an muß es olme wejentliche 
Gefährbung. des Gläubiger der Vergeſſenheit anbeimgegeben werben 
bürfen, um neuen Verkehrsverhältniſſen Pla zu machen. Hiermit 
würde es unvereinbar fein, wenn ber Schuldner willlürlih, lediglich 
weil er nunmehr das Gezahlte nicht ſchuldig zu fein behauptet, die 
Obligation von neuem zur Gonteftation bringen lünnte”, — — „So 
eriheint bie Beſchränkung der condictio indebiti auf das Gebiet des 
entſchuldbaren Irrthums als das Product wahrer aequitas“. Aber — 
„wur der rechtliche Wille kann einer Entſchuldigung mittelft Irrthums 
bebürftig und fähig erſcheinen“; das Element alfo, welches bei dem 
datum solvendi causa obwaltet, als Urſache jenes bei ber condictio 
ob causam nicht vorkommenden beſonderen Erfordernifies, muß noth⸗ 
wendig ein Willensakt fein; in der Eigenthumsäbertragung an füch aber 
kann e8 nicht befteben, fondern wur in der Eigenthumsübertragung auf 
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der Grundlage einer als beſtehend angenommenen Verbindlichkeit ober 
in der mit jener verbundenen Anerkennung ver befiebenden Berbinvlichkeit. 
„Wir lernen hiermit die Anerkennung ... . in einer zweiten ſtärkern Wirk: 
ſamkeit als formell bindenden Willensalt kennen. Derjenige, welcher 
auf eine beitehende Schuld zahlt, wird rechtlich jo angefehen, als ob er 
die Schuld für fich befteben laſſen wolle“. Der Verf. nennt diefe An: 
erfennung ähte Auerkennung, diejenige dagegen, welde nur in 
ihrer natürliden Beweisfraft wirkt, unächte Anerfeunung. Jene wirkt 
nur foweit fie fi in einer vollendeten Bermögensübertragung bethätigt 
bat. Wer 3. B. Zinſen gezahlt bat, bebarf zu deren Rüdforberung ver 
Entſchuldigung des Irrthums, nicht ebenſo au zur Beftreitung der 
noch nicht gezahlten Capitalforberung, obgleih als Beweismoment die 
Binszahlung in gleihem Maße für die Richtigleit der Kapital⸗ wie der 
Zinsſchuld ſpricht“. Die Anerlennung „ald Beweismoment wirkt nicht 
in allen Berhältnifien gleichmäßig”; es kommt dabei 3. B. bie Indi⸗ 
vidualität des Zahlenden in Betracht; Dagegen die Anerkennung als 
Willensakt „wirkt gleihmäßig gegen jeven, der eines juriftifihen Willens 
fähig it”. Die Rüdforderung des vom Unmündigen Gezahlten ift nicht 
durch Irrthum bevingt; eine Beweiskraft könnte wohl auch bier noch ver 
Anerlennung zufommen. „Als Beweismoment gehört die Anerkennung 
dem Proceß an, ald Willensaft fällt fie in das Gebiet des materiellen 
Civilrechts. In erfterer Eigenfhaft beweist fie ven objektiven Beſtand 
der Schuld, in letzter Beziehung erjegt fie denfelben: die Anerkennung 
der beftebenden Schuld als jubjeltive causa bildet ein Surrogat ver 
objeftiven. Die ächte Anerkennung bat die Ratur des Geftänbnifies im 
Givilproceß, die unädte die des Geftänpniffes im Strafproceß“. Die 
beiden Naturen der Anerkennung ftehen jedoch in naher Verwandtſchaft 
und können deßhalb leicht mit einander verwechielt werben, „weil das 
natürliche Element, welches beren beweijende Kraft erzeugt, auch den 
pofitiven Vorſchriften über die Willensfähigkeit zu Grunde Legt, und fo 
einen mittelbaren Einfluß auf die Anerlennung als Willensaft ausübt“. 

St der Irrthum weſentliche Bedingung ber condictio indebiti, 
„gleihfam der Neftitutionsgrund gegen die in der Zahlung enthaltene 
Anerlennung“, fo bat der Condicent benfelben zu beweifen, und bazu 
gehört als objeltiveg Moment die Nichteriftenz der Schuld, als fub: 
jeftived Moment der Glaube an deren Eriftenz. Der legte jedoch als 
innere Thatfache ſteht nur durch Schlußfolgerungen zu erkennen, und 
wird daher nach Umftänden ſchon zufolge des Beweifes über den objek- 
tiven Nichtbeftand der Schuld als glaubhaft anzunehmen fein, fo wie 





Die Anerkennung als Berpflichtungdgrund. 395 


auch nah den concreten Verhältnifien zu bemefien tft, ob ber bewielene 
Irrthum obmeweiter& für entichulbbar zu halten ober in dieſer Beziehung 
noch ein weiterer Beweis zu erfordern fei, und andererfeits je entſchuldbarer 
ein Irrthum, deſto leichter auch an feine Grifteng zu glauben ift (pro- 
babilis error in doppeltem Sinn). Wo nun nah den concreten Ver: 
hältnifjen ber Beweis des indebitum zugleich auf den Irrthum ſchlteßen 
läßt, da bat die Anerkennung als Willensalt wie ala Beweismoment 
die gleihe Wirkung, daß der Kläger lediglich Beweis wider bie Schuld 
zu führen hat. Aber dem Bellngten muß es geftattet fein, Momente 
darzulegen, aus welchen hervorgeht, daß ber Kläger bei der Zahlung 
nicht in entſchuldbarer Weile geirrt haben Fönne; hätte die in der Zahlung 
liegende Anerlenwung bloß bie Bebeusung eines Beweismoments, fo 
tönnte von einer folden Vertheidigung des Bellagten nicht die Rede fein. 

Damit findet der Verf. denn aud den Hauptſatz ber L. 25. pr. D. 
de probat. im Wefentlichen übereinftimmend; großen Anftoß aber findet 
er bei $. 1 derſelben Stelle, infofern bier noch anderen Perfonen als 
dem PBupillen der Beweis der Nichtſchuld erlaffen; ſodann bei 8. 2, in 
fofern bier ven nah 8. 1 beweisfreien Perfonen für den Fall, daß fie 
das Bezahlte nur pro parte zurüdfordern, der Beweis wieder aufges 
bürbet wirb; er erflärt biefe 88. für ungeſchicktes Machwerk der Com⸗ 
pilatoren, defien Inhalt wir „ala außerhalb der Wiſſenſchaft liegend“ 
betrachten mäflen, und das ihm nicht abhält, bei dem Reſultate feiner 
Unterfuchung zu verbleiben: „Der condictio ob causam gegenüber be: 
gründet der objektive Beftand der causa eine (vom Berklagten zu erweis 
fende) Einrede (im beutigen procefinaliiden Sinn); bei der condictio 
indebiti bilbet die Nichterifteng der onusa (dev Richtbeftand der Schuld) 
einen Theil des Klagegrunds”. 

Mas nun bisher von ber datio gejagt worben, findet auch auf bie 
promissio Anwendung. In einigen Fällen zwar zeigt daß promissum 
sine causa eine ſchwächere Wirkſamkeit als das datum sine cause, 
3.8. ex Sc. Velleiano oder Macedoniano; bie Regel aber ift, daß vie 
Stipulation wegen Mangel der causa nur der gleichen Anfechtung 
unterliegt wie bie datio. Das Rechtamittel ift auch ‚hier condietio, und 
zwar gerichtet auf förmliche Liberation, mit ber aber hier als eine ander: 
artige Hülfe die exceptio doli gegen bie Klage aus ber Stipulation 
concurrirt. Bei ber Anfechtung bes indebite promissum, einerlei ob 
die Stipulation. novirend oder acceſſoriſch, muß denn auch radfichtlih der 
Beweispflicht vafjelbe gelten, wie bei der solutio indebiti, Traft der in 
der Stipulation ſich bethätigenden Anerkennung der Schuld, und zwar 
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ohne Unteriien, ob hie Anfechtung durch eondictio ser exceptio ge 
Sieht. Im letzten Fall muß der Exrcipient, wie in jenem ber Condicent, 
die objeltive Nichterifteng der vorausgefegten Schuldverbindlichleit be: 
weifen, mährenb bingegen bei ber stipulatio ob causam fo wenig ber 
Eyeipient wie der Condicent die Nichterifteng ber causa, fordern der 
Geguer deren Eintritt zu beweiſen bat ($. 26), wovon nur eine Ax- 
wendung, daß ber exceptio non mumeratae pecunise gegenüber der 
Kläger die Auszahlung des Darlehens beweiſen muß ($. 27.). 

Die Bedeutung der Stipulation fir Sicherung der Obligations- 
verhaltniſſe nad) dem Standpunkte claflifcker Jurisprudenz faßt hiernach der 
Verf. in 8. 28 folgendermaßen zuſammen: „War die Stipulation (einerlei 
ob novirend ober acceſſoriſch) mit Beziehung auf eine beſtehende Ver⸗ 
bindlichkeit eingegangen, To hatte dadurch ber Gläubiger als Grundlage 
feines Forderungorechts ein neues Rechtsgeſchäft gewonnen, welches in 
ſeiner beſtimmten Form über die Verpflichtung des Promittenten keinen 
Zweifel ließ und für defien Aufrechthaltung ſchon bie ſubjektive Be 
ziehung auf eine vorhandene Schuld ſo lange genügte, als dieſe nicht 
wegen Dolus oder entſchuldbaren Irrthums anzufechten ſtand“. Auch 
er „wird rechtlich ſo angeſehen, als ob er die Schuld gegen ſich gelten 
laſſen wolle, fo lange er nicht dieſe bethätigte Willensmeinung als eine 
irrige gut entſchuldigen vermag Die stipulatia debiti macht alſo ben 
Glaubiger der Vortheile theilhaftig, welche die ſonſt erſt mit ver Zahlung 
verbundene ächte Anerkennung gewährt“ (S. 103). Sie hat in dieſer 
Beziehung die größte Aehnlichleit mit dem legatum debiti. Dagegen 
ber etipulstio ob causam gegenüber bat bad materielle Element bie 
Dberhand behalten, indem der daraus Klagende nachweiſen mußte, bab 
jene dur Eintritt der causa ihre matertelle Grundlage erhalten habe. 
Wo die causa der Stipulation in einer eigentlichen Gegenleiftung beftand, 
„da verſchwand die Bebeutung der Stimulation dem realen Element des 
Bertragsverhältuifies gegenfiber faft gänzlich” ; desen der Stipulant konnte 
daraus nicht Flngen, ohne nachzuweiſen, vaß er jeinerjeit3 geleiftet babe, 
und war dieß her Fall, jo konnte er auch ohne Stipnlation aus bem 
Realcontruct Hagen. „Unter diefen Umftänben wer ber Gedanle nahe 
gelegt, das formelle Element... wieder auf pofitivem Wege zu ftärken. 
Und biefen Gedanken finden wir fpäter für den twichtigiten Fall der 
stipulaiio ob caussm, die stipulatio credendi causa, in ber That 
verwiellicht durch die Beſchränkung der excoptio n. n. p. auf eine 
gewiſſe Zeit, nah deren Ablauf bie formelle Obligation wieder un⸗ 
geſchwacht hervorttat“. 
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Eo ver Verf. ©. 106. In Cap. IV. (8.3932) heipritt derſelbe 
als der Stipnlation verwandte Redksnerhäliniffe bie Acceptilation, be 
Conflitutum, dab pastum de non petendo. anb den Vergleich, beven 
Achulichkeit und Verſchiedenheit er in treffenden Zügen hervorhebt. Die 
erſte hat die abſtract formale Natur mit: der Stipulbation geineinſem 
nut. in entgegengeſetzter Tendenz, als imaginaria solutio, den Richt⸗ 
beſtaus sites Dbligatis formell jeſtſtellend, cbenfalls nicht ventbar ohne 
einte ſubjektlve eausa, und auf Grund einer materiellen ceusa, anßer 
zum Bweii ber Schenkung, in ben mannichfaltigften Beziehungen, heil 
der stipulatio ob causam, teils der stipulatio 6x prasoedente causa 
entſprechend, angewendet, auch ohne Zweifel zur proceſſualiſchen Sicherung 
eiwer bereits frilber erfolgten vollfommenen Tilgung der Obligatio mittels 
formeller Anerlennung des Nichtbeſtands der letzten brauchbar, aber auch 
eben ſo wie die Stipulation wegen Mangels ber causa anfechtbar, wenn 
gleich sicht durch axcaptio (replieatio) doli, weil Wie ipso jure tilgenee 
Acteptilatto Feine axceptio im Sinne des Jormularproceſſes veranlaiten, 
alfo auch nicht Dur replicatio angefochten werden konnte. Das can- 
stitutum (debiti proprii) dagegen bildet einen ertfſchiedenen Gegenſatz 
gegen die zwiſchen Gläubiger und Schulbuer eingegangene stipulatio ex 
causa: prascedente, weil ed durch die urfpränglide Schuld bebingt, 
wegen Mangels derſelben ipso jure ungiltig war. Die darin enthaltene 
Anerkennung mochte ein Beweismoment für die Eriſtenz ber Schul ab⸗ 
geben, konnte aber nicht die Bedeutung einer ächten Anerlennung ges 
winnen, „ba fie nur durch ein nudum'pactum, alfo durch deine in 
ſich vollendete Vermögmmsäbertragung beibältigt mar“, meibalb es ‚auch 
niemals zu nobiren ‚vermodte Das Jutereſſe deſſelben ‚Ing. in andern 
Ruckfichten. Iufkinian, vafielbe beibehaltenn, „beftätigt ben. dten Sag, 
daß nur ein wirkliches debitum conftituirt werben Wune, nicht nber 
als eine nothwendige Conſequenz bes Priucips vor ber Klaglofigleit wer 
nuda pacta, — ſondern weil: ihm bie Anfſchauung, daß bie. Formal⸗ 
contracte, wenn ihnen ein indebitum zu Grunde liege, giwar ipeo jure 
giltig, aber mittelſt Condictionen anfechtbar ſeien, nr alswine beidige 
Sormalität, als ein widerwärtiges legum jurgium erfchien. — Gegen⸗ 
beweis und Anfechtung, Lonstitatum und. Stipulation ‚Hoffen vor feinen 
getrübten Bliden in einander. Hätte er dieſer Anſchauung cnwfequent 
Folge gegeben, fo würde er die ganze Stipulationdlehre Hintsoggeftzichen 
und das constitutum an deren Stelle geſegt haben. Gladlicherweiſe hat 
er das nicht gethan, und dadurch, wein auch unbewußt, bie befruchtenden 
Elemente des claffliden Rechts auf unjere Zeiten übertragen“ (&,.1192 
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Bei dem paetum de non petendo hinwiederum zeigt ſich eine 
nähere Berwandifcheft zu dem analogen Inſtitute des Civilrechts, der 
Acceptilation. € if bie „formlofe auf Freigebung von einem Aufprud 


feinen eigentlichen materiellen Gehalt beftimmt“, in bexen Ermangelung 
aber nicht vermögend, bet Beriu der Jorderung herbeizuführen, weil 
aldbann, obwohl ipso jure giltig, durch replicatio doli feiner Wirk 
famkeit beraubt. Bu feinem Dafein bedarf es übrigens durchaus wicht 
eines ansbrüdlichen Verſprechens; es genügt eine acceptirte Erklärung 
über den Nichtbeſtand des Unfpruchs, „wenn nur biefe Erklärung im einer 
Weiſe erfolgt, daß dadurch die Abſicht, biefelbe gegen ſich gelten laſſen 
zu wollen, an ben Tag tritt”; — z. B. die Erlärung: profiteor te 
non teneri, ſtillſchweigend and in der Rüdgabe bes Schuldſcheins zu 
finden. „Die ausgebrädte Auficht geitaltet fi durch die Umflände, unter 
denen fie erflärt wird, zur Abficht, zum wirklichen Willensalte um“ 
(©. 116). 

Endlich der Vergleich „bat mit den vor Rechtsgeſchaͤften 
das gemein, daß er beinen ſelbſtäͤndigen Nechtöftoff hat, ſondern feinen 
Stoff einem bereits beſtehenden Rechtsverhaͤltniſſe entnimmt; man kaun 
ihm infofern eine gewiſſe formelle Natur beilegen“. In ihm verbinden 
fih aber zwei correſpondirende Verpflichtungsalte, in der Regel eine 
Schuld: und eine Rachlaßeinigung. Die Vergleichsverpflichtung Täßt fid 
sun zunächſt anf das urſprungliche Rechtsverhältniß zurüdtühren, das 
jedoch als ein ungemwifjes unterftellt, gleihwohl aber ſelbſt für ven Fall, 
daß ſich daſſelbe materiell anders ausweiſen follte, formell fetgeftellt 
wird. Was ihm in biefer Begiehung als Beilimmungsgrund abgeht, 
wird durch bie Begenjeitigleit der beiverfeitigen Zugeſtaͤndniſſe erfegt, 

wodurch daB. Ungureichende ber causa in dem urfprünglicen Rechts⸗ 
verhultniß gebedt wird. Deckt er es in feinem ganzen Umfange, fo 
Tann von einer Anfechtung des Vergleichs nom Standpunkte des ur: 
Tprüngliden Berhältnified nicht die Rebe fein. Iſt aber dabei etwas 
als unbeftreitbar vorausgefeht, und es ergibt fi, daß dieſes in Wirk 
lichkeit auders fei, fo bat derjenige, wolcher von dieſer Vorausfegung 
yu feinen Ungumften ausging, in dem Nachgeben des andern Theils Fein 
genugjames Surrogat für feine Beiftung erhalten, „Das vergleichsweiſe 
@eleiftete oder Verſprochene berubt hier alfo zu einem weientlichen * 
allein auf dem Beſtande bes urſprunglichen Rechtsverhältniſſes, und 

muß wegen Mangels befielben ber Binfechtung unterliegen. Die Grundlage 
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für dieſe Anfechtung kann aber feine andere fein, als bie der condietio 
indebiti” (&. 118). 

Nach dieſer Abſchweifung wendet fich ber Verf. wieder zur Etipulation 
zurüd, und legt (in Cap. V. 8. 35-37) dar, wie ſeit der Bett der 
legten clafitihen Juriſten allmälig, in Folge ber Abſchwächung ber 
formellen Rechtsgeſchäfte, ein faft vollendeter Uebergang der Stipulation 
in die Schulburkunbe, ber Acceptilatton in die Quittung ſtattfand, „weiche 
gleihjam als Rückſtand des Verflüchtigungsprocefieß, dem Stipalation und 
Acceptilation unterlagen, an deren Stelle traten”. Factoren dieſer Ext 
widelung waren der zunehmende Weltverlehr und ber dadurch beförberie 
Einfing des jus gentium, dann die Beſeitigung bes Formularprocefies 
und insbeſondere die Grundjäge, melde für den Beweis durch Urkunden 
geltend wurven. Was diefe betrifft, fo kann, wie der Verf. ©. 28 fg. 
ausführt, eine Geſchäftsurkunde nicht bloß Beweismittel, jondern ihrem 
Inhalt nad felbit „Ausdruck des juriſtiſchen Willens“ fein, „vie äußere 
Ericheinung, gleihjam den Körper bes betreffenden Willenaktes“ bilden; 
„der Inhalt der Urkunde ift juriftiiche Thatfache, melde Rechte begründet, 
nicht bloß beweist”. Wenn 3. B. ein Kauf nach Verabredung fhriftlich 
abgeſchlofſen wird, fo ift der Inhalt diefer Urkunde nicht pas Beweise 
mittel eines außer ihr liegenden Vertrages, ſondern der Bertrag ſelbſt. 
Auch die nachfolgende Beurkundung eines mündlich bereits vollftändig ge 
ſchloſſenen Kaufvertrags würde eine wiederholte Abſchließung des Vertrags 
enthalten, und jelbft wenn nur der Käufer nachher dem Verkäufer die 
ſchriftliche Beicheinigung ausftellte, 3. B. daß er ihm für.verfauften und 
überlieferten Weizen 100 Thlr. ſchuldig geblieben fei, jo liegt auch darin 
eine ſtaͤrkere ala bloß beweijende, es liegt eine verpflichtenbe Kraft darin 
verborgen, anderd als wenn berfelbe daſſelbe nur zu feiner Notiz auf 
ein Blatt Bapier gejchrieben hätte, das ohne jeinen Willen in bie Hände 
des Gläubiger gekommen, in welchem Fall der Inhalt der Schrift nur 
Beweismittel fein könnte. Auf die Bebentung eines Beweismittels aber 
ift Die Urkunde jederzeit dann beſchränkt, wenn das beurkundete Ver⸗ 
hältniß an bejondere außerhalb bderjelben liegende Formen oder That 
fachen gefnüpft if. So war es nach römischer Contracts⸗Theorie ber 
Fall, wenn Jemand eine Urkunde barüber ausftellte, daß er aus einem 
anderen Rechtögeichäfte, 3. B. and empfangenem Darlehen oder aus 
einer Stipulation etwas ſchulde, da der barin .ausgeiprochene Wille nur 
ein nudum pactum erzeugen konnte. Aber das praktiſche Bebärfaik 
führte dazu, die Beweiskraft einer jolden Urkunde fehr entſchieden ans 
zuerkennen, felbft auf die Gefahr bin, daß fich darunter nur ein formlofer 
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Berpfichtungswille verſtedte. Go wurde bie urkundliche Beglaubigung 
der gejchehenen Stipulation oder Promiſſion ald vollbeweijend für deren 
wirkliche formelle Vornahme angejeben, und Juſtinian geftattete Dagegen 
als Gegenbeweis nur den dur Zeigen oder Urkanden zu führenven Be 
weis des Alibi ber.Gontrabenten. Begreiflih, daß darnach neben Ab⸗ 
ſaffung der Stipulationsurkunde die perſonliche Juſammenkunft der Eon 
trehenten, mürndliche Frage und Antwort, haͤufig unterblieb und Juſtinian 
fd davauf berufen mochte, daß verba eonaneta stipulationum et 
subtilis.immo magis Supervacus obserwatio ab aula euncessit. „Die 
Stipulation «ld Verbalcontract lebte wur noch in der Theorie fort 
Praltiſch war fie durch ihre Repräientantin, bie Stipulationsuckunde, 
erfegt” (S. 181)... Nun war es aber des Beweifes wegen gewöhnlich, 
zugleich den Beftans der. cause stipulstionis in der Etipunlations urkunde 
zu erwähnen, und fo näherte fi) diefe von felbit dem einfachen Schals 
ſchein, welcher ohne Stipulation über eine einfeitige Verbindlichkeit 
ihrem materiellen Grunde nad) außgeftellt war. Diefe Annäherung fand 
einen vermittelnden Anhaltpunkt in der auf beine angewandten Idee 
eines Litteralcontvacht, indem man die griechtichen chirographa ober 
syngraphae als eine Art von Litteral-Übligationen, wern gleich nicht 
nach R. R. als ſolche gültig, auffaßte, eine Idee, die in ber Beweiskraft 
der Urkunde und dem daraus hervorgehenden Soprachgebrauche, der 
Schuldurkunde und Schuldforderung faſt identificirte, Nahrung fam 
Bollends. nach Beſeitigung des Formularprocefſes ſchritt die Aſſimilation 
zwiſchen Stipulationsurkunden und einfachen Schuldſcheinen immer weiter 
vor, und im Iuſtinianiſchen Recht kann man fie als vollendet erkennen, theils 
im einzelnen gelegentlichen Ausſprüchen, theils und vorzüglich darin, „daß 
auf beide die exoptio non numereta& pecunise mit der ihr eigen 
thämliden Beiriftung angewendet murbe”. Denn fehlte in der Urkunde 
die Stipnlationsllaufel, „und es trat nm doch mit Ablauf ber Ep 
ceptionsfrit die Verpflichtung ohne Rückſicht auf die Frage, an pecunia 
numeraia sit, ein: jo ließ fich nicht mehr laͤugnen, daß bier etwas 
neues eutſtanden, dab eine Verpflichtung lebiglich darch bie formelle 
Kraft der Urkande begründet. ſei“. Dieb if es, was Juſtinian aus 
jpricht und anerkennt, indem ex eihe litterarem obligatio, nicht bie 
ältere xomiſche, ſondern ven newern Litteralcontract, ver in ver Schuld 
urkunbe liegt, in fein Syſtem aufnahm, nicht aus Spielerei ober aus 
Abeovetiihem Irrthum, ſondern wirklicher wenn auch nicht klar erlannter 
Nechabentwidelung gemäß. Der neue Litteralcontract ift „leine pofitive 
Schöpfung, fondern bas Product des Abfterbens ver Stipulationsform, 
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welches beſonders raſch in der Richtung vor fih ging, wo in der Be 
urkundung ein praßtifches Surroget. ſich darbot. Dadurch wurde Das 
Willendelement, welches in dem einfachen Schuldſchein zwar ſchon früher 
vorhanden, aber: gleichfam katent geweien war, frei und gelangte zur 
Wirkſamkeit“ (©. 138). — „Ob aber diefer neuere Litteralcomtract als 
ein nah allen Seiten vollendetes Inſtttut zu betrachte, ob: z. B. bie 
Anfehtung beitelben wegen mangelnder causa praeceadens an bie Be 
dingungen ber condictio indebiti gelnüpft worben ſei, kaun fäglich dahin 
geitellt bleiben. — &3 mag auch jevem überlaffen fein, ob er vor einem 
wirklichen oder von einem Quafi⸗ oder Pſeudosvitteralcontract bes nenexen 
Rechts reden will. Die richtige Erkenntniß der BVerhaltniſſe iſt von dieſem 
Ramen nick abhängig“ (S. 139, 

„Zufolge des gefehilderten: Ummanblungsprocefie® nahmen die Au⸗ 
fehtungsmittel der Stipulatim nunmehr ihre Richtung gegen die au 
deren Stelle tretende Urkunde“. So beginnt ver Verf. das Cap. VI., mit 
welchem ſich ($. 38, 39) feine Darftellung ver römiſchen Grundlagen 
abſchließt. Es fragte fich vorerft, niit Beziehung auf welche causa (ſub⸗ 
jeftiv) fipulirt ſei? Wer hatte den Beweis zu führen, wenn bie Urkunde 
über die causa nichts ergab? Wan jollte meinen: der Condicent ober 
Ercipient, jo wie wer eine Zahlung al® sine causa geleiftet zuräd: 
fordert, zunädft wird beweilen müflen, wegen welcher vermeintlichen 
causa er gezahlt habe, um dann die objeltive Realität biefer causa u 
beftreiten. Dem ſcheint L. 26. $&. 4. D. de probat. zu widerſprechen. 
Die bier erwähnte cautio ift nad) dem Berf., ber darin mit Gneik fiber: 
einftimmt, nicht als einfacher Schuldſchein, ſondern als Stipulations⸗ 
urkunde zu verftehen. Zur Erklärung der Stelle aber nimmt er an, 
Daß nicht ſchon das Klagvorbringen des Condicenten felbft das ‚Zuges 
ftänbniß enthalten bürfe, die. cautio jei auf: Grund eines vermeintlichen 
debitum ex. causa praecedente ausgeftellt, unterlegt ihr vielmehr 
folgenden all: beide Theile find einig darüber, daß die cautio (eine 
cautio creditas pectmiae) als Leiftung für eine beſtimmte materielle 
causa, namentlich für einen ber Stipulationsfumme entiprechenvden 
Geldbetrag ausgeftellt ſei; Klägers aber behauptet, das Geld dafür fei 
nicht bezahlt, Bellagter. dagegen: es ſei allerdings gezahlt, indem eine 
beftebende Schild. baranf in Anrechnung geloummen. So ftelt fih das 
Berbältniß als stipulatio ob causam dar, bei deren Anfechtung ber 
Stipulant die eingetretene causa zu betveifen bat. Iſt nun bie causa 
in ber Urkunde als eingetreten beicheinigt, fo wird der Beweis eben 
dadurch geführt; wenn nicht, fo muß der Stipulant andermweiten Beweis 


832 Zum Pandektenrecht. 


führen, und bat zu bem Ende nachzuweiſen: debitum esse, quod in 
cautionem deduxit. Zwar ift babei bem Paulus eine Verwechslung 
vorzumerfen,, infofern er ben Beweis des objeltiven Beſtandes der Schuld 
zu fordern fcheint, während doch nad dem Bisherigen ber Beweis bei 
fubjeltiven Beftandes ber causa praecedens (ber Anerlennung ber Schul) 
genügen müßte; aber dieſe Verwechslung ift wicht auffallend, ba fi 
Paulns auch in L. 81. D. de acquir. dom. einer gleichen ſchuldig macht. 
Die gemeine Meinung, welche, unter cautio einen einfachen Schuldſchein 
verſtehend, babin gebt, daß die fog. cautio indiscreta nicht beiweile, 
wärbe freilihd an fih, wenn jene Bedeutung die richtige wäre, für das 
claffiiche Recht Teinen Anftoß geben, weil damals ber Schuldſchein nur 
als Beweismittel im engern Sinn wirken fonnte und dazu nicht tauglid 
wor, wenn er nicht fpeziell Das gu beweiſende Rechtsgeſchäft bezeugte; 
ed würde dann nur irrig fein, dieß ohneweiters in das heutige Recht 
zu übertragen. Die Anfiht von Gneift aber, wornach ber Stipulator 
durch die condictio oder exceptio des Promiffor jederzeit gendthigt 
würde, bie causa stipulationis (jubjeltive und objektive) nachzumeiien, 
it unhaltbar; ihr widerſprechen L. 5. $. 1. unb 25. D, de act. emti, 
wie Quinctil, inst. orat. IV.2. So bleibt aljo der Verf. bei dem Satze 
ftehen, daß ber Stipulation gegenüber im Zweifel der Condicent ober 
Ercipient vorzulegen habe, welche causa derſelben zu Grunde liege, ohne 
zugeben zu müflen, daß die L. 25 8. 4. cit. mit Savigny u. a. als 
ein unächtes und wifienschaftlich werthloſes Probuct der Compilatorer 
preiszugeben fei, wenn gleih er biefer Annahme au nicht allzu ent: 
ſchieden widerſprechen will. 

Wenn hingegen der objektive Beſtand der in ſubjectiver Beziehung 
and der Urkunde fich ergebenden causa stipulationis beftritten wurbe, 
fo war gu unterſcheiden, ob in der Urkunde auf eine beſtehende Schuld 
oder auf eine Thatfahe anderer Art als causa Bezug genommen var. 
Im eriten Fall hatte der Eondicent oder Excipient die Nichtſchuld nad 
ven Grundfähen der condictio indebiti, im andern der Inhaber ber 
Schuldurkunde den objektiven Beftand der causa zu erweilen. Das Iegte 
trat am reinflen hervor, wenn bie causa als eine noch zufünftige be 
zeichnet war; nahm die Urkunde auf die causa als eine bereits beftehenbe 
Bezug, jo war zwar das Verhältniß nicht weſentlich anders, aber 
ber Beweis Tonnte eben durch Die in der Urkunde enthaltene (unächte) 
Anerkennung der causa mehr ober weniger genügenb erbracht werben. 
Dahin gehört audy der Yall, wenn die Urkunde auf eine Nealleiftung, 
3. B. eine Darlehnszahlung, einfach als geſchehen, (nicht als in beftimmter 





Die Anertennung als Verpflichtungkgrund. 888 


Vergangenheit geicheßen) Bezug nahe, ba. diefe auf gleichzeitigen Aus⸗ 
taufh von Gelb und Verpflichtungsalt berechnet fein, und deßhalb datin 
die Anerkennung einer beftehenben Verbindlichkeit nicht gefunden werben 
fonnte. Daher die Möglichkeit der Anfechtung lediglich mittels Negation 
der causa, der Geldzahlung, durch bie exceptio non .numeratae pecu- 
niae, welcher gegenüber der Inhaber der Urkunde fih nicht auf deren 
formelle Berpflichtungstraft ftügen Tommte, ſondern daneben die Aus 
zablung bes Geldes beweifen mußte. Yu diefem Beweiſe diente ihm aber 
allerdings die in der Urkunde enthaltene Empfangsbeideinigung als 
Beweismittel; diefer war durch jene exceptio bie beweiſende Kraft nicht 
benommen, vorbehaltlich des Gegenbeweiſes. Dagegen wurde jene ex- 
ceptio als praktiſch bevenllih auf eine beftimmte Beitfrift eingeschränkt, 
nad deren Ablauf fie gar nicht mehr zugelaflen werben follte. In dieſer 
Eigenthümlichleit aber fand fie eben fo auf einfache Schulbjcheine mie 
auf Stipulationsurfunden Anwendung, auch dort nur bie formelle Ver: 
pflichtungskraft des Zahlungsverſprechens, nicht die Beweisfraft des 
Empfangbetenntnifjes bejeitigend. Hierbei liegt freilich eine von ber bisher 
berrigenden Meinung jo weit und jo mwejentli abweichende Anficht über 
die Bedeutung der exceptio non numeratae pecuniae zum Grunde, 
daß der Verfaffer mit Recht derſelben einen bejonderen Anhang zu 
widmen für angemefien gehalten bat (S. 291—335). Er wendet fi) 
nunmehr dazu 
IL das heutige Recht 

zu erörtern, und fpricht fi zu dem Ende zunächſt im Cap. VII. fiber 
die Natur der heutigen Verträge aus. Er untericheidet auch im heutigen 
Hecht noch materielle und (negativ-) formelle Verträge. Jenen, wozu 
die aus dem römijchen Hecht überfommenen benannten Real» und Con» 
fenfualeontracte, aber aud alle auf einen Austaufh von Leitungen 
gerichteten (unbenannten) Verträge gehören, ift gemeinfam hie völlige 
Abhängigkeit des obligatorifhen Verſprechens von feinem Rechtsgrunde, 
mag biefer nun in einem Gegenverfprechen over in einer reellen Leiftung 
befteben ($. 40). Dieſe Verbindung ift auf ben Willen der Eontrahenten 
zurüdguführen. Aber diefer Wille muß auch die Fähigkeit haben, „jene 
Berbindung aufzugeben und das einfache Verſprechen ifolirt zu einem 
vollendeten Bertrage zu erheben”; von Formen entfeffelt muß er eben 
jo viel vermögen, als er nah R. R. an Formen gebunden unzweifel- 
baft vermochte. Eine Stipulation, etwa von zwei Rechtögelehrten mit 
Ernft und Kenntniß ihrer Bedeutung im Sinne des N. R. eingegangen, 
wäre unbedenklich als wirkſam anzuerkennen. Es fragt fih nur, ob es 
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demsfelben abſtrarten Berkflickungswillen beutzuinge, va bie Form ber 
Stipulstion nicht mehr im Gebrauch ift, an jeder andern Form gebridt, 
um gur rechtlichen Eriſtenz zu gelangen? Wo das Verſprechen feinen 
Nechtsgrund aus Berbältniffen zu einem Drüten eninimmt, dem for 
Iofen einfachen Verſprechen die Wirkung ber Stipulation beizulegen, 
trägt niemand Bebenden. Ueber die Bebentung einer Novation aber, 
welche ohne Bintreten einer andern Perſon auch) das Objekt ver Obligatio 
unverändert läßt, findet man meift jehr unklare Auſichten, und bie (mon 
Ber. jogenannte) axcefioriihe Stipulation ſcheint als praktischer Begrij 
ganz entſchwunden zu fein; und ımgweifelbaften Bedürfniß Tösmen dod 
bie Mittel zu deſſen Befriedigung nicht fehlen. Der Berfafler bezeichne 
als Verträge, welche gleich der Stipulation das Bedürfniß proceffualiige 
Sicherung ‚befrievigen, abgefehen vom Wechfelvertrag, daB foge: 
wonnte Abrehnungsgeihäft und die Rechnungſtellung, die 
Ausftellung eines Schuldſcheins ober einer Daittung, md 
die einfache auf Feitftellung des Beftandes ober Nichtbeftanbes einer 
Schul gerichtete Anertennung; dieſe find ihm die (negativ⸗) formelle 
Berträge bes heutigen Rechts, für weldde (cum grano salis) die der 
ſchen Grundſätze über Stipulation noch jegt anzumenben find, und welche 
fo au im heutigen Recht noch einen Gegenſatz zu materiellen Verträgen 
bilden (8. 41). Der oft gehörte Sag: jeber klagbare Bertrag müſſe ein 
causa baben (vgl. Code Nap. art. 1108—1132), ift verwirrend: et 
verfteht fi von felbft, wenn man unter causa die fubjeftive caus 
verfteht; ift unrichtig ansgebrädt, wenn man damit jagen will, daß im 
Gebiet der materiellen Berträge das einfache Verſprechen nur in Ber 
bindung mit feinem Rechtögrunde Geltung habe, und nur fehr relativ 
wahr, wenn er jagen joll, vie formellen Verträge jeien in ihrer Giltig 
feit von dem objektiven Beitaube ihrer causa abhängig; wahr nänlid 
aur in ſoweit, als auch nah N. R. der Beſtand der cause für die 
Wirkſamleit ber Stipulation von Bedeutung ift. Der Aufftellung de 
Summenverjpredend als eines eigenen Mechtsinftituts, bei welchem de 
Erforderniß einer materiellen causa wegfalle (Thol's Handelsrecht I. 
$. 149), liegt eine richtige Erkenntniß des formellen Vertrags, der ein 
abftvactes Forderungsrecht überträgt, zum Grunde; wur if dieſe Lehre bei 
dem genaunten Gelehrten nicht zum vollen Durchbruch gefommen (8. 42) 

Rah dieſer Vorbereitung beleuchtet nun Gap. VIL & 43—4 
zunähft ben Anerfennungsvertrag, im allgemeinen davor ausgehen, 
daß den vorhingenannten Verträgen in der Regel eben eine Alte Ir 
erlennung zum Grunde liege, wie fie in ber Zahlung und dem 
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Comperfationäserirag Ach bethaͤtigt, mie: fie auch in der Abſchließung eines 
materiellen Vertrages wahl ſich beihätigen Tann (nad L. 5.8. 1.D. de 
ack; emti. L. 31. $. 17. D. aedik ed.) Jene Jam mar vorzugs⸗ 
weite als Aneriennungöberträge .begpichnen, „da ſie aus der Anerlen⸗ 
wung eines außer ihnen liegenden Rechtsverhaltnifſes aus jchlie ßlich 
ihr materielles Element entnehmen und deßhalb auch ſchen in ihrer 
äußern Erſcheinung auf ſolche hinweiſen“ (S. 108). Die Anerleunumgs: 
veriräge nun gehbren faſt durchgängig dem Gebiete ber. Obligatieuen 
on, ſcheiden ſich aber ‚hier im eigentlich obligatoriſche zb liberatoriſche 
je nachdem fie auf Anerkemung bes. Beitandes ober des Wi 


| Nichtbeſtandes 
eines Schuldverhaͤlmiſſes gerichtet find. Fur jene kann bie. Stipulaliens⸗ 


lehre faſt durchaus zum Anhaltpunlte dienen; was die letzten betrifft, 
fo konnen fie ohne Zweifel auch auf ſchon vollſtändig (ipso juxe im 
Sinne des R. R.) eingetretene Tilgung. fi beziehen und begründen 
Dann eine nene Einrede (im heutigen Sinn), „pie dem winteriellen Bers 
bältniß, aus welchem der Richtbeftand ber Forberung abgeleitet wird, 
acceſſoriſch hinzutritt“; ob fie. aber die Wirkung der Acceptilatio oder 
die beſchränktere des pactum de non petendo haben, kommt auf den 
Willen der Eontrabenten an ($. 48). 

Der Anerkennungsvertrag kann on. in ber bloßen (ansdrücklich 
oder Teillfehtweigend acceptixten) Erklärung der Anerkenwung liegen, „wenn 
dieſe im einer Weiſe geſchieht, daß dadurch die auf Feſtſtellung des Rechts⸗ 
verhaltniſſes gerichtete Willenseinigung ſich ergibt“. Dazu iſt erforderlich, 
daß fie mit dem Willen, ſich zu verpflichten, verbunden ſei, und. zwar 
mit einem: ſolchen Willen, welcher aus bem auipuimglichen Veſtand ober 
Nichtbefiand der Berbinvlichleit nicht mehr bie Bedingung feiner Giltig⸗ 
tert, ſendern nur feine Boransjegung (cause) entnimmt. Die Aner⸗ 
Damung ber Schals muß fh m ein Zahlungsverſprechen überſeczen 
laflen, in dem Sinne: „ih verſpreche zw zahlen, weil — nit wenn 
ich ſchuldig bin (oder ein Britter ſchuldet)“. Daher iR 3. B. in. ber 
Bitte um Zahlungsfriſt, in der Zinszahlung, in ver Zahlung ober. Bitte 
um Nachlaß eines Theils der Schuld, vollends in der Behauptung, ſchon 
gezahlt zu Haben, noch fein Anerkemmungsvertrag zu finden ($. 44). 

Berwandt den Auerkennungtwertrag find das wechtsfräftige Urtheil, 
ver Eid und bus Compromiß, dann der Vergleich und am meiſten bas 
gorichtliche Goſindniß, das man ſelbſt als eine Art Anerkennungkvertrag 
bezeichnen Wnute. Das außergerichtliche Geſtändnicß, injofern es reines 
Beweismittel if, bat dieſe Natur Freilich nicht. Dieß bat aber öfters 


dahin geführt, den Anerbennungsvertrag, den man auch bloß als 
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außergerichtliches Geſtaudniß anfah, umrichtig zu beurtheilen. Roc mehr 
bat die Lehre vom Conſtitutum Serungen verurfacht. Vom verberbliäften 
Ginfinß ift es geweſen, daß max, das constitutum debiti proprii ned 
als ein praktisches Redtsinfiitut anfehenb, ein ſolches in Dem auf Brut 
einer beſtehenden 


rimife Gonftitutum von der Erifteng der urfprünglichen Verbindlichteit 
abjelut abhängig hielt, wodurch es ſchlechthin wertblos wurde. Das 
heutige Bahlungsveripredhen if zwar äußerlich den Gonftitutum gan 
ähnlich, innerlich aber jehr verſchieden davon, ba es, zur Sicherung dei 
Gläubiger gegeben, in der Regel mit verpflichtenbem Willen der Aner 
kennung verbunden ift, ohne welchen es Leinen praktiſchen Werth hätte. 
Max follte deßhalb lieber die jo Leicht zu Mißverſtändniſſen führen 
Lehre vom Eonftitut in der Braris ganz bei Seite laſſen. — Die Be 
deutung, welde baflelbe für bas R. R. hatte, ift in der heutigen alke 
meinen Sllagbarleit der Berträge aufgegangen“ ($. 45). 

In Vergleichung mit dem Bisherigen beſpricht num ber Verfaſſer 1 


Gap. IX. ($. 46, 47) noch die Anerkennung als Grund der Ausſchliekung 


einer Exception. Hier liegt eine unnolllommenere eg be ber Is 
erkennung vor, bie fi formell als Verzicht auffaflen Laßt, materiel 

mehr ober weniger motivirt durch ben Gedanken, daß ber Anerknusg 
gegenüber bie Exception von Anfang an unglaubwürdig erſcheine oder 
wenigſtens nachträglich ihre Berechtigung verloren habe, in mande 
Fallen ähnlich der Genehmigung. So wird bie exceptio. doli ode 
metus ſchon durch eine Zins» oder Abſchlagszahlung verloren, obwohl 
biefe an ſich ſonſt feine Verpflichtung zur Zahlung ber Haupt ober Re 
Schuld begrünbe. Go wird eben dadurch auch die exceptio mon nl" 
meratae pecunise beeitigt, und kann ber Anfpruch auf Ntefitution 
durch irgend welche Anerkennung leicht wegfallen. In der Annahme 
einer zur Erfüllung eines Vertrags beftimmten Leiftung bethätigt ſih 
vie Anerkennung, daß biefe Leiftung ihrer Veſchaffenheit nad) bem Be 
trag entſpreche; daher bie Regel der Praris, dab bei ber fogenanniet 
exceptio non rite adimpleti oontractus ber Beklagte bie Man 
baftigteit ver Seiftung zu beweiſen habe, mobei zugleich ein Irrthum dei 
Empfaͤngers vorauszufegen fei; anf einen. bei der Annahme fofort ofier 
baren Fehler geftügt, würde die exceptio wicht zu beridfichtigen ſein 
wohingegen in der Annahme einer quantitativ unvollftändigen Leiilum 
noch nicht eine Anerkennung vollftändiger Vertragserfüllung zu findet 
baber bei ber einfachen exceptio non adimpleti contraetus DM 
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Beklagten der Berveis wicht aufgubürden fel. Auch die Einredg der Verjchh⸗ 
rung kann durch unvollkommene Anertenunmgsalte ausgeichlofken werden, 
und Berfafler iſt nicht abgeneigt, dieß auch für die Zeit nach vollendeter 
Berjahrang anzunchmen. Außerdem lann auch bie Anerleunung in Be 
ziehung auf die Legitimation eines Bevollmächtigten und eines Ceffionars 
ſich in ähnlicher Weiſe wirkſam zeigen. 

Wer die Anerkennung beſchraͤnkt ſich nicht bloß auf das Gebiet ber 
Obligationen; fie zeigt ſich auch in aubern Rechtsgebieten vielfach wirlfem, 
bald pofitive Rechte begründend, bald bie Anfechtung beſtehender Rechte 
ansigliehend. Zur größeren Veranſchaulichung und nähern Beftimmung 
des obligatoriiden Anerkennungsvertrags geht ber Verfafler in Cap. X. 
8. 48—54 dieſe Fälle buch, und wendet fich dann in Gap. XL zu ber 
genaueren Beleuchtung der einzelnen Formen des Anerkennungsvertrags, 
und zwar zumädhit 8. 55, 56 ber Abrehnung. 

Die togenannte Abrechnung ift in ber Praxis ſchon feit gerammer 
Zeit, auch ohne Angabe ber ihr zu Grunde liegenden Berbältntfie, als klag⸗ 
begründendes Rechtsgejchäft anertannt; aber man ift nicht ohne Schwierig- 
feit Dazu gelangt und hat auch noch nicht den durchſchlagenden theure- 
tiſchen Ausbrud dafür gefunden; vielmehr ift die Abrechnungalehre noch 
immer durch verwirrende Einmiſchung der Lehre von ber Novation und 
bem Gonflitatem, unter Berkennung der Bebentung ber acceſſoriſchen 
Stipulation, gefährbet, wie in 8. 41 unter Bezugnahme auf die vervienft- 
liche Erörterung in Pfeiffer's prakt. Ausführungen VIII. 2. näher nach⸗ 
gaviefen wird. Die Abrechnung befteht gemöhnli in zwei Momenten: 
einem liberatoriſchen, inbem fi die Abredmenden einigen, daß bie frag: 
lichen Forberungen als durch Conpenſation oder auch als durch geleiftete 
Zahlungen getilgt gelten follen; ſodann einen obligatorifcgen, indem bie 
Differenz ber beiderfeitigen Schulobeträge over ein beſtimmter Ueberſchuß 
als Schuld (Reftihuld oder Schulbreft) des einen zu Gunſten des andern 
feftgeftellt wird. Kraft der letzten (obligatoriſchen) Yunction gilt Die Ab: 
rechnung nad der Praris als ſelbſtändiger Kaggrund. Wem nad 
romiſchem Recht die Abrechnung ohne Stipulation die letzte Wirkung 
nicht haben Tonnte, jo muß biefe doch nad heutigem Mecht dem in jener 
zu Tage teetenden formlofen Bertrage unzweifelhaft beigelegt werben, 
glei einer romiſchen stipulatio debiti. Das Grundelement ber Ab⸗ 
redmung bildet die Anerkennung der beiderſeitigen Forberungs-, be 
ziehungsweile Zahlungs: Poften, melde, wenn animo obligandi erfolgt, 
abgejeben von einem error calculi, wegen Nichtbeſtands der in ihr 
begriffenen Boften nur nach ven Enmpfäken der condictio indebiti auf 
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fi unabhängig von einander, und gibt ſowit die Aufechtung von einer 
Seite dem andern Theile kein Recht, auch feine Amerlenuung ber gegen⸗ 
theiligen Poften zurüdzunehmen, wenn nicht bad Verhältniß gerade ı 
ber Weife, vergleichsartig, feftgeftelt worden iſt, daß bie beiberfeitigen 
Anerkennungen als eigentlich gegenſeitige Zugeſtaäͤndniſſe, aljo einander 
bedingend, anzuſehen find. Nur Inmn freilich ber eine nicht des andem 
Bropofition einer Abrehnung die Anerleunung feiner Forderungkpoſten 
durch Acceptation bindend machen, indem er bie Anerlenwung der kr 
feitigen ablehnt. Eine Novation ift bei der Abrechnung im Zweifel wiät 
anzunehmen; ihre theoretiihe Grundlage findet fie in ber acceſſoriſchen 
Stipulation; und daraus erflären ſich alle Wirkungen, welche ihr die 
Praxis beilegt. Forderungen, welche wicht in der Abrechnung begriſſer 
waren, konnen ungeachtet dieſer noch geltend gemacht werben. Sie 
kann jedoch auch die Anerkennung, daß andere Schuldverhältmiſe 
irgend einer oder einer beſtimmten Art unter ben Abrechnenden nich 
befieben, in fich fließen, ausbrüdlih ober auch ſtillſchweigend, un 
fo eine ähnliche Function üben, wie die römiſche stipulatio Aqui 
liana mit ber ihr verbundenen Acceptilativ. Dann können auch jolde 
anberweitige Forderungen nicht anders mehr als nad den Ghrunbiähe 
der condictio indebiti geltend gemacht werben, und it ein entſchulb 


barer Irrthum keineswegs ſchon darum für erwielen zu halten, wei 


nachgewieſen ift, daß eine Forberung nicht mit verrechnet fei. Ein 
möüßige Frage ift es übrigens, ob eine Abrechnung auch dann vorhanden 
jei, wenn nur auf einer Seite Schulspoften befanden: für die ver 


pflicgtenbe Kraft des ein Rechnungsergebniß feſtſtellenden Vertrags mi 


es wohl einerlei fein, „ob bei demſelben bloß addirt oder auch fubtrchit 
worden ift” (©. 225). 


Aur eine Art der Abrechnung ift übrigens bie faufmännifche Gabe 


ziehung. Erkennt ver Geſchaͤftsfreund ven ibm zugeflellten Contocorren 
als richtig an, fo ift dadurch das Abrechnungsgeichäft vollendet. lin) 
zwar ift im Sinne des kaufmänniſchen Verkehrs anzunehmen, daß burd 
den Saldo⸗Abſchluß die beiberfeitige Rechnung fowohl in ihren negativen 
als ihrem pofitiven Beftande feflgeftellt werde, ungeachtet ſelbſt de 
üblichen Clauſel: „Irrthum vorbehalten“, welche, wenn auch nicht bei 
von einem Rechnungsireiium, doch nur von einem entſchnlobaren um 
deßhalb glaubhaften Irrthum zu verftehen if. 


| 


Der Abredinung nahe verwandt, jedoch in gemifier Wegiehumng Dr 
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eigenthümlicher Rate iR die Rechnungsſtellung ($. 57). Die Ber 
pflichtung dazu. ift ſchon im R. R. vielfach aneckaunt, tritt aber im heutigen 
Proceß mehr hervor, gleichſam ala eine ſelbſtändige Berbindlichteit. Sm 
der Regel muß der Aläger die feinen Anſpruch begrändenden Thatſachen 
genau beibringen. In gewiſſen Verhältniſſen aber erforbert e3 die bona 
fides, daß der Verpflichtete ſelbſt die feine Verpflichtung begründenben 
Thatſachen angebe, 3. B. bei Gefhaftsfährung, Erbſchaftsſtreitigkeiten 
u. dgl. Die Auskunftsertbeilung darüber, was der Gegner 4. ©. als 
Seihäftsführer für mi eingenommen und audgegeben habe, ift es, 
was man unter Rechnungsablage (rationes reddere) verſteht. Das 
Neht des Geſchaͤftsherrn auf ſolche Rechnungftellung bezieht fih nur 
auf die Unggbe der ben Gegner verpflihtenden Thatſachen, d. i. auf 
Berzeihnung der Einnahmepoften; denn die Ausgabepoften bilden nur 
Gegenforverungen des Geichäftsführers, deren procefjualiiche Begründung 
ohnehin diefem, in feinem Intereſſe, obliegt. Proceſſualiſch verkehrt if 
es, eine Klage bes Gefchäftsheren auf Erftattung der etwa von ihm 
jelbft verzeichneten Einnahmen zurüdzumwelien, weil er auf bie Einnahme 
nur nah Abzug ber Ausgaben nur Recht babe, alfo zunächſt auf 
Rechnungſtellung klagen müfle Dieſe Klage, „lediglich zu dem Zweck, 
daß ver Geſchaäͤftaführer feine Ausgabepoſten geltend made, ift eine Klage 
darauf, daß der Verflagte ercipire; eine ſolche Klage zulafien ober 
gar begebren, heißt den Proceß verboppeln“. 

Die Einzeihnung eines Einnahmepoſtens nun Tann freilich, folange 
der Rechnungsführer die Rechnung in Händen behält, eine Obligation 
nicht begründen. „Legt biefer aber dem Geſchäftsherrn Rechnung ab, 
fo verpflichtet er fih formell auf die berechneten Einnahmepoften; vie 
Rechnungſtellung als jolche begründet einen Anerkennumgsvertrag. Stellt 
der Rehnungsführer zugleich feine Ausgaben gegenüber, fo liegt hierin 
die Propofition eines mweitern vom Gejchäftsherrn einzugehenden Aner⸗ 
kennungsvertrags, und wenn dieſer dieſelben anerkennt, fo geftaltet ſich 
ber hierauf gegründete Rechnungsabſchluß zu einem Abrechnungsgeſchäft 
(S. 2329)“. Aber der letzte kann auch Einnahme und Ausgabe trennen, 
jene annehmen, diefe ablehnen, und lediglich auf jene Kraft ver in der 
Redmungftellung liegenden Anerkennung feine Klage gründen, erwartend, 
„wie der Bellagte die Ausgabepoſten einrebewveife geltend made“. Nur 
eine fcheinbare Ausnahme hiervon tft es, wenn nicht wirklich eingegangene 
Poften in Einnahme und gleichzeitig (unter dem Titel der Liquidation) 
in Ausgabe gejeßt werben, wo ſich der Gefchäftsherr die zwar in Red 
nung geftellte aber eigentlich doch verneinte Einnahme freilich nicht aneignen 
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bonn, „ohne bie Liquidation abziehen“, es fei denn, daß ber Rechmug 
fteller für jene unbedingt zu haften hätte. Uebrigens Liegt in dem Ref 
wungsabihlug im Zweifel mm eine Feſtſtellung ber fragligen Ecult 
verhaltniſſe in ihrem pofitiven Beſtande, ohne die Geltendmachung weilere 
Anſpruche des Geſchaͤftsherrn zu behindern. Indem ber Verfaſſer ſchließlih 
noch die Anwendung obiger Grundjäge auf fiscalifche und vormund 
ſchaftliche Rechnungſtellung berührt, bei welcher letzten die obervormud 
ſchaftliche Rechnungsabnahıne den Vormund auch dem Mundel verpfücht, 
findet er einen Beleg dafür in Juſtinian's Vorſchrift über die Wirhſan 
Zeit des vormundſchaftlichen Smventars, L. 13. Cod. arbitr. tut. 5,51. 
deren Schlußſatz fo beutlih auf L. 25. D. de probat hinweile, bei 
darin eine Uebertragung ber Orunbfäge von der condietio indebiti ai 
die Anfechtung öffentlicher Inventare nicht zu verkennen fei, und meld 
im Ganzen zugleich ergebe, daß die Unterfcheivung zwiſchen ächter un 
undcter Anerkennung auch damals nicht völlig erloſchen war. 

Gine dritte Hauptform des Anerkennungsevertrags iſt der Edult 
ſchein und in Liberatorifcher Richtung die Quittung ($. 58-66). VDie 
herrſchende Anſicht fieht darin nur Beweismittel, verlenut ben ders 
liegenden Willendact, der darauf gerichtet ift, das in ihnen bejeugtt 
Berbältniß gegen fich gelten zu laſſen, und durch Hingabe umd Annahme 
der Urkunde zum Vertrag ſich vollendet. Man würde an bieler de 
tragsnatur wohl nicht zweifeln, wenn der genannte Wille ſtets au⸗ 
drucklich zu Tage träte, etwa in folgender Welle: 

. (a) „Ich der umterzeichmete N. hekenne hierdurch, von X. im wr 
Hofienen Sabre für 100 Rthlr. Weizen gekauft und empfangen zu haben 
(b) und demnach ihm den Betrag von 100 Rtihlr. zu fchulden. (034 
verfpreche dieſe 100 Rthlr. balvigft zu zahlen. (d) Ich der mil 
zeichnete X nehme dieß Verfprechen au“. (Beide Unterſchriften) Ab 
man laſſe den Bufag (d) und die Unterforift des X weg; bie Eu 
bleibt doch dieſelbe; die Acceptation liegt ſchon in der Annahme der 
Urkunde, wenn fie nicht vorher mündlich erklärt if; ja, wenn ber! 
dazu die Propofition machte, fo it die Aushaͤndigung ber Urkunde I: 
ceptation von Seiten des N. Weiter: auch der Sat c ift nicht weſentlich 
es verſteht fih von ſelbſt, daß, wer ſchuldig zu fein befemnt, daui 
zugleich den Willen ausprüdt zu zahlen. Wie bie Erklärung: „profiteüt 
te non teneri@ ein Exception⸗begründendes pactum, fo ergibt mad 
heutigem Recht die Erflärung: „proßteor me teneri“ einen Klage 
begründenden Vertrag. Aber auch den Satz b kann man wegſtreichen 
denn es verfteht fi wiederum von. felbit, daß wer a begengt, Mil 
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ſchweigend b ala Eonfequenz will, man müßte denn glauben, daß er jenes 
bezeugen würde, werm er annähme, die Schuld aus dem Kaufe beftehe 
nicht mehr. Mio: der Schuldſchein, der fih bloß auf den Satz a 
befchräntt, mit ber Unterfhrift des R, dem X übergeben, repräfentirt 
immer noch einen Vertrag. Gleiche Bewandtniß hat es bei der Quit⸗ 
tung bezügli des Willens der Freigebung von der Schuld. Sage man 
and: der Ausfteller :wolle doch nur ein Beweismittel gegen ſich fchaffen: 
„Ein Beweismittel für die Schuld wollen, heißt die Schuld wollen, und 
die Schuld wollen, Heißt die Schuld verſprechen“. Qagtäglich werben 
Schuldſcheine und Dnittungen ausgeſtellt, welche das factifche Verhältniß 
ganz anders bezeichnen als e3 wirklich ift: Quittungen z. B. mit „dans 
fend erhalten” für den ganzen Betrag einer Rechnung, ungeachtet eines 
Abzugs, Darlehnsſcheine über baaren Empfang, wo die Zuwendung 
des Geldes in anderer Weife ftattgefunden. Sicherlich nicht, um ein 
unwahres Beweismittel zu ſchaffen! fondern, um die Einigung über 
Nichtbeſtand oder Beftand ber Schuld auszudrücken. Jene Auffaſſung 
entipriht alfo dem allgemeinen Rechtsbewußtſein, wie noch deutlicher in 
gerichtlichen Schuldverſchreibungen (die ſelbſt Obligationen genannt werben) 
und Uuittungen zu Tage tritt. „Nicht felten werben viefelben hin⸗ 
gegeben unter dem Vorbehalte diefer oder jener noch zurückſtehenden 
Begenleiftung. Für eine Altere Obligation wird eine nene errichtet und 
die ältere dagegen quittirt. Kurz, wir begegnen einem Verkehr, welcher 
völlig dem Austauſch abfiract zugemendeter Bermögensobjecte entfpricht”. 
(S. 285 fg.) — „Jene Urkunden entſprechen hiernach den römifchen 
Formalverträgen; ja, man kann fie recht eigentlich als die moberne Sti- 
pulation umb Acceptilation begeidmen” (©. 236). Neben der verpflich- 
tenden haben jie freili noch eine bemeilende Kraft. Wenn auch nad 
RN. R. der Schuldſchein, wie e8 nad clafiiihem Hecht wirklich noch ber 
Fall war, auf die letzte beſchränkt war: nad heutigem Recht müßte doch 
die erfte flärfere Bedeutung behauptet werden „als nothwendige Folge 
der Alagbarkeit formlofer Verträge”. Der Quittung aber, wo fie ex 
causs praecedente geſchah (im andern Fall war es bebeutungslos), 
wurde ſchon nach claſſiſchem Recht die Bedeutung eines pactum de non 
petendo beigelegt, wie aus L. 35. 40. pr. D. de pact. L. 14. 21. 
Cod. de solut, hervorgeht, ſowie aus der Analogie des legatum libe- 
rationis, welches in der: teſtamentariſchen Erklärung, daß bie Schuld 
bezahlt ſei, geftinden wird. Die Argumentation in L. 1. Cod. de 
falsa causa, „daß nad einer ſolchen Erflärung entweber die Schuld 
wirklich bezahlt fei obet doch der Teſtator diefelbe als bezahlt gelten 
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laſſen wolle, paßt auf das volllammenſte auch für bie Dittum‘ 
(S. 238). 

Zur Beftätigung der fo entwidelten Natur jener Urkunden führt 
der Verfaſſer ($. 60) noch als damit zuſammenhängend am: die ane: 
kannte Abhängigkeit der Beweiskraft von der Umterfcheift und von ber 
Vebergabe derſelben, ferner von der Dispofitionsfähigfeit des Ausſtellers 
fodann den Sag, daß der Producent deu Inhalt derſelben auch gezen 
ſich müſſe gelten laſſen, und vorzüglich deren Beweiskraft gegen Dritte, 
auch die Vorſchrift der Auth. si qua mulier, meldhe als Veweistegl 
gedacht völlig unmotivirt erfcheinen mürbe, und endlich den Exrentir 
proceß, welcher eben auf bem Gedanken einer verpflichtenden Kraft ve 
Urkunde berube (vgl. $. 64). 

Aus dem Bisberigen folgt, daß der Schulofchein einen felhftändigen 
Klaggrund, die Quittung eine felbfländige Einrede abgibt, procefiualiid 


verſchieden von der Klage und Einreve aus dem materiellen Verhältwt, 


aber mit diefen in Concurrenz tretend und, wie die das letzte begrür 


denden juriſtiſchen Thatſachen, in das erſte Berfahren gehörig Am 


das materielle Verhältniß kann einen Einfluß üben anf die Wirkſamlei 
jener, vornehmlich für desen Anfechtung. 

Der Schuldſchein kann zunähft angefochten werben, als über ein 
.reprobirte Verbindlichkeit ausgeftelt, in gleihem Umfang, wie nad 
R. R. die Stipulation ber Anfechtung aus dieſem Grunde unterlag. Die 
wichtigfte Anfechtung ift aber die wegen objectiven Mangels der causı 
Dazu ift regelmäßig erforderlich, daß die irrthümliche Unterſtellung der 
Schuld nah den Grundfäßen der condictio indebiti dargethan wert, 
wovon jedoch die exceptio compensationis und bie fogenannte ex- 
ceptio non &dimpleti contractus eine freilih mehr ſcheinbare al 
wirflide Ausnahme machen. Für die Anfechtung ber Quittung gii 
wejentlich daſſelbe; Liegt ber Quittung die Anerkennung einer reprobirtn 
Gegenforderung zu Grunde, fo wirkt fie fogar ſtärker, inſoſern nänlid 
die Anfechtung bier nur wirkſam fein Tann, wenn vie Forderung der 
geftalt reprobirt ift, daB auch Gegahlies zurüdgeforbert werben lau. 
Durch die Quittung bupothelarifcher Forderungen insbeſondere erlikht 


auch das Pfandrecht. Kann fie wegen Mangels der causs angefohtn 


werben, fo Tann der Ausfieller ohne Zweifel auch Wiederherſtellung dei 
Pfandrechts verlangen, jedoch nicht dritten Perſonen gegenfber, die ir 
ziwifchen dingliche Rechte an dem Pfande erivorben haben, es wäre dem 
doli exceptio gegen fie begrünbet ($. 61). 

Eine Suspenfion ber verpflichtenden Kraft tritt bei ſolchen Saul 
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feinen und Quittungen em, meldhe einfach auf eine geſchehene Real⸗ 
leiftung, B. eine Geldzahlung, Bezug nehmen, als melden vie mit 
keiner Beweislaſt verbundene, baber von ſelbſt zu berüdfichtigende ex- 
ceptio non numeraiae pecuniae entgegenftebt; jene kommen zunähft 
nur als Beweismittel über das materielle Verhältniß in Betracht. Aber 
ihre verpflichtende Kraft ruht mır bis nad Ablauf der bekannten Friſten, 
wenn nit die Greeption durch Vroteftation perpetuirt ift; fie lebt noch 
früher auf durch eine foldde Anerkennung der Schuld, welche mit ber 
Annahme noch zurüdftehender materieller Begründung unvereinbar if. 
„Bon da am teitt die Urkunde ganz in die Reihe ver übrigen Schuld 
urbınden ein, d. b. fie bildet einen nur wegen irrthümlicher Voraus⸗ 
jeung einer causa praecedens anfechtbaren Verpflichtungsact.” Die 
gemeine Lehre, nach welcher in der erſten Periode die Urkunde noch gar 
nichts beweist, in der zweiten einfacher Gegenbeweiß dagegen geftattet 
ift, ergibt heilloſe Refultate, und ftebt mit den Gewohnheiten und dem 
Rechtsbeivußtfein des praltiſchen Lebens im grellften Widerſpruch, mie 
der Berfafler 8. 62. ſowohl begüglich der Quittungen als der Schulpfcheine 
näher auszuführen ſucht. 

Auch wenn die Schuldurfunde die ihr zu Grunde liegende causa 
nicht angibt, erkennt fie der Verfaſſer 8. 63. als abitracten Berpflichtungsact 
an, „welcher fo lange bindet, als nicht einrebeweife ver Mangel der 
causa bargelegt wird”. Das ergibt ſich „Ihon als Conſequenz aus ber 
Lehre, daß eine Urkunde mit ausgebrüdter causa praecedens nur durch 
Darlegung des Irrthums anzufechten ſteht; denn jonft mißte ja ſtets 
einfacher Begenbeweis zu beren Beleitigung genügen, da fie ſchon durch 
diefn auf den Standpunkt der cautio indiscreta verjekt wird“ 
(S. 251. fg). Die gemeine Lehre freilich ſpricht (na L. 25. 8. 4. D. 
de probet.) dem inviscreten Schuldſchein die Beweiskraft ab; fie über- 
fieht aber, daß diefer heutzutage „mehr als ein bloßes Zahlungs⸗ 
verſprechen if, daß er auf eine vorausgegangene ober wenigften® gleich⸗ 
yeitig erledigte causa hinweist, mag dieſe beftanden haben, worin fie 
wolle.” Die Erklarung ſchuldig zu jein, trägt bie Beicheinigung ber 
erlebigten causa in ſich. Dem Anfechtenden liegt es ob, die causa, 
an welche dabei gedacht ift, darzulegen, unb ſodann beren irrihämliche 
Anterftellung zu erweilen, ober mwenigftens, ſoweit bie exception.n.p. 
zuläffig, wider deren objectiven Beitand Gegenbeweis zu führen. Alle 
Berfuche rationdllee Vegrimdung ber gemeinen Lehre find dagegen un: 
haltbar (6. 352-9258). 

Nachdem der Berfafler fo feine Theorie über Schuldſchein und 
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Quittung bargelegt, fügt er noch eine Dogmsengeichihte bei, in $. 64. 
bezüglich des Schuldſcheins, in $. 65, begfglic der eautio indisereta. 
Dort deutet er, unter Verweiſung auf Briegleb's bekannte Geſchichte bes 
Erecutivproceſſes, kurz an, wie man im Mittelalter für bie Schuld⸗ 
urkunde eine flärfere Bebeutung, als die eines bloßen Beineisuittels, 
dadurch zu gewinnen wußte, daB man fie in bie Form eines vor den 
Wichter abgelegten Geftänbnifies einkleivete und mit ber ererutorilchen 
Clauſel verfah, wie man dann fpäter bie gleiche Grequirbarleit auf alle 
Sffentlihen und zulegt auch auf Priveturkunden ausdehnie, woraus Ab 
der heutige Erecutivproceß bildete, der urjpränglid damit verknüpfte 
Gedanke aber, daß die Urkunde formelle Wahrheit bilde, dem hentigen 
Recht fremd geworben und bie „unberechtigte” Idee eines „Ichleumigen 
Beweismittel” an die Stelle getreten fei. In $. 65 aber legt ex ums, 
mit reichhaltigen Literatur-NRachweilen, dar, wie man jeit den Gloſſa⸗ 
toren gerungen, eine braudbare Xheorie über die jogenannte cautio 
indiscreta zu gewinnen, wie fi ſchon frühzeitig Auflänge der richtigen 
Lehre vernehmen lafien, und wie man unrichtige Grundſätze durch manch 
faltige Ausnahmen mit bem Leben zu verföhnen ſuchte. „Die neuere 
Leit, jo beißt es ©. 266., hatte wahl die Kraft, die Schwäche jener 
Ausnahme im Berhältniß zur Negel zu ertennen, nicht aber auch den 
Muth, die Regel felbfi anzugreifen”. In ber Praris aber leben jene 
Ausnahmen mehr oder weniger fort, unb von Cropp's Abbanblung von 
ber cautio indiscretse möchte man faft glauben, fie fei. nur gefchrieben 
um ſchließlich zu zeigen, wie bie dargeftellte Lehre nicht angewendet 
werde. Auch in der Abrechnungalehre iſt dieſer ein Todfeind entſtanden. 
Bor allem aber ift beachtenswerth, dab der Hanbelftand von jeher auch 
für andere Schuldurfunden als Wechjel die Lehre von ber cautio indis- 
ereia (jo wie auch bie von ber exc. n. n. p.) vom ſich abgewieſen. 
„Darin aber harakterifirt ſich recht eigentlih had Recht, wie es im 
Volke lebt Denn nichts iſt irgiger .ald den Handelſtaud gleichſam für 
ein Volk im Volle gu halten, welches fein gang beſonderes Recht bildete. 
Bielmehr ift das Handelsrecht in den meiften Beziehungen unfer eigent 
liges, ich möchte jagen, potenzirtes Volberecht, und bie Gigenthäsefid- 
felten befielben dürften vielfach nur darauf heruben, daß in der Rarlen 
Strömung des Handelsverkehrs die künſtlichen Bauten feiner Stand 
halten, mittelft deren es ben Juriſten an anderen Stellen ben naur⸗ 
lichen Lauf des nämlichen Rechtaſtromes abgubämmen gelingt”. „Den 
fiegreihen Fortichritt des Handelsrechtes auf dem bier fraglichen Gebiete 
bezeichnet aber — der $. 1. der allgemeinen dentſchen Wechſelordnung“ 
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So der Berfafler S. 267., der alsdann noch $. 66. an einigen inter: 
eſſanten Rechtsfällen aus ver Churheſffiſchen Praris die von ihm darge 
ſtellte Lehre zu veranſchaulichen ſucht. 

Es bleiben noch zu betrachten übrig die einfache Anerkennung ($. 67) 
und der Wechfel ($. 68). Die erfte liegt vor, wenn der Schuldner bem 
Glaͤubiger gegewüber den Beſtand, oder biefer jenem gegenüber ben 
Nichtdeftand der Schuld ſchriftlich oder mimdlich ſchlechthin anerklennen 
zu wollen erllärt. Man findet darin häufig mer ein außergerichtliches 
Geftändniß, das ein Beweismittel abgebe, und faßt die Abfiht, ih zu 
verpflichten, nur als Exnftlichleit des Geftänbnifies auf. Uber mıan 
vente ſich: in einem Strafverfahren bilde es ein Indicium, daß der Au- 
gellagte zu gewiſſer Beit ſich Gelb verſchafft habe; ein Beuge ſagt aus, 
ihm ein Darlehen gegeben zu haben, und ber Angellagte geftebt das in 
der Eonfrontation mit dieſem reuig ein. Das wäre ein Geſtändniß, 
und zwar ein ernflliches, aber offenbar von ganz anderem Charalter, als 
ein dem Gläubiger zmgeftelltes jchriftliges Anerkenntniß der Schuld; 
bier ein Anerlennungsvertrag, dort nicht, weil es an ber Abficht fehlt, 
fih dem Gläubiger zu verpflichten. Der Wechfel aber reiht ſich in die 
dargeftellte Lehre Leicht ein, indem darin, wie in der römiidhen Stipu⸗ 
lation und bem modernen Schuldſchein, ein einfaches Verfprechen zum 
jelbfiändigen Vertrag erhoben ift, unter Ahftraction von deſſen Rechts 
grunde, der in das Berhältniß der causa zurüdtritt. Nur erleibet bie 
Art und Weile der Anfechtung wegen Mangeld der causa eine Modifi⸗ 
cation durch die dem Wechſel eigenthümliche Indoſſationsfähigkeit, abgejehen 
von dem proceffualiſchen Moment der Wechſelſtrenge. Vermoͤge jener ift 
das Wechſelverſprechen zu vergleihen einem Stipulationsverſprechen, 
welches anf Anweiſung be3 A der Promittent B einem dritten X leiftet, 
wenn man fidh unter X „die myſtiſche Perſon des jegeitigen legitimirten 
Wechſelinhabers“ vorſtellt. So wie mın bier der Mangel der causa 
stäpulationis nicht dem X, fondern nur dem A gegenüber geltend ge 
macht werben Tann, „jo begründet auch die mangelnde cansa ber 
Wechſelobligation nur eine Condiction auf Erfah... . . wider denjenigen, 
im Berhältniß zu weldem biefelbe eingegangen wurde”, und nur zufällig, 
wenn eben dieſer die Wechſelkllage erhebt, Tann daraus eine Einreve 
gegen die lebte hervorgehen, bie dann aber die Natur einer Compen⸗ 
fationseinrede hat. Für die Begründung biefer Einrebe. wie jener Gonz 
diction mäflen aber ganz vie oben dargeſtellten Grundfäge gelten. Iſt 
imöbefondere der Wechſel zum gleichgeitigen Austaufch mit einer Geld⸗ 
fumme beſtimmt geweien, und enthält er nicht die Beicheinigung des 
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Empfangs der Valuta, (ober nur: „Werth in Rechnung“, oder gar 

„Werth in Erwartung“), fo muß obme Zweifel ber Wedfeleupfänger, 
um jene Anfechtung abzuwehren, die Zahlung der Baluta bemeifen, indem 
die Wechjelbegebung wie die Stipulation an fih bloß Berpflidgtungsad, 
nicht Beweis der cause ifl. In dem zur Aufnahme eines Darlehens 
beftiimmten eigenen Wechjel ohne Beicheinigung des Valutaempfanges hätten 
wir hiernach (abgejeben von deſſen Indoſſirbarkeit) das getreue Eben 
bild der vömiſchen cautio, quae indiscrete loguitur, und in bem Ein- 
wand, dab das Geld nicht gezahlt fei, bie reine exceplio n. n. pec., 
welche die Beweislaft dem Gegner zuwendet, wieder gefunden“ (S. 277). 
Welche cause aber der Werhielobligation zu Grund liege, und ba vieles 
Gaufalverhältniß gerabe dem zeitigen Wechſelinhaber gegenüber beſtehe 
das zu beweifen liegt dem anfechtenden Wechſelſchuldner ob. Tlebrigens 
bemerkt der Verfafier noch 1) daß beim Wechſel nicht eben jo, wie (nad 
8. 24) bei ber Stipulation, in gewiſſen Fällen eine ſchwächere Wirkſam⸗ 
teit als bei der datio, vermittelft entgegenſtehender exceptio, anzı: 
nehmen jei; da wo es fi um ein vergichtbares Recht handelt, wie bei 
der exceptio non impleti contractus, fon aus dem Grunde nic, 
weil in ber Ausftellung bed Wechſels ber Verzicht Liege, aber auch bu 
nicht, wo jenes auf prohibitiven Normen beruht, weil e8 ber Conſequenq 
bes Wechielinftituts bei der freien Inboffirbarkeit entgegen wäre; 2) dab 
au da, wo ber Mangel der causa bei der Stipulation jelbft britten 
Perfonen gegenüber wirkt oder ein Verbot Richtigkeit bewirkt, bach der 
Wechſel in der Hand eines Dritten nicht deßhalb anfechtbar ſei (vgl. 
8. 88. der deutſchen Wechjelorbnung: „welcher nur ausipricht, was Längft 
gewohnheitsrechtlich feftftand“). Und fo ſchließt der Verfaſſer biefen 8. wit 
dem Satze: „ber Wechiel ift (wegen Mangels ber cause) nur ba aufeehtbar, 
wo in dem Fall, daß flatt des Wechſels baares Gelb gegeben wäre, ber 
Wechſelverklagte diefes Geld von dem Wechjellläger zurüdforbern könnte. 
Smfofern hat es etwas wahres, wenn einige Schriftſteller lehren: der 
Wechſel iſt ein kaufmänniſches Papiergeld.“ 

Wir kommen zum letzten Kapitel der Abhandlung, das bie Zwolf⸗ 
zahl voll macht: $. 69. „Klage auf Anerkennung“, und $. 70. „Schluß“. 
Gibt die verweigerte Anerkennung eines Rechtsverhältaiſſes Grund zu 
einer Klage auf deſſen Feſtſtellung? fü fragt $. 69. Die gemeinrechtlice 
Theorie verneint diefe Frage, und bie Praris iſt ihr im Allgemeinen 
gefolgt, wenige Ausnahmen abgerechnet. Aber im Leben macht fich oft 
genug ein bringendes, ja unabweialiches Bedurfniß geltend, den Veſtand 
eines Nechtsverhältnifies an und fär:fich, noch ehe bie materiellen Folgen 
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deſſelben in Anſptuch genommen werben, in rechtliche Gewißheit zu ſehen; 
in einigen Ländern bat es auch bie Praris und zum Theil die Geſetz⸗ 
gebung durch Geftattung von Klagen jener Art zugleih anerkannt und 
befriedigt. Sollte das R. R. keine Befriedigung dafür gekannt haben? 
In L. 41. D. de ind. ſtellt Papinian den Gap auf: In omnibus banae 
fidei indisiis, quum nondum dies praestandae pecuniae venit, ei 
agat aliquis ad interponendam cautionem, ex iusta cause condem- 
natio fit; und nad L. 38. pr. D. pro socio erklärte es Ion Sabinus 
für eine Obliegenheit des iudex (arbiter) in ſolchen Proceſſen prospi- 
cere caufiömibus in futuro damfo vel luero pendente 3. B. ex 
societate. Da baben wir ja die Klage auf Auerkennung; denn bie 
cautio, von welter L; 41. cit. ſpricht, if nichts anderes als eine 
Stipulatton,, und zwar zunächſt nur dieſe (nuda promissio, ohne daß dabei 
nothwendig au an eine fog. Realcantion zu denken ift), wodurch ein 
beftimmter Rechtzanipruch anerkannt uno fo fär bie Zukunft proceſſnaliſch 
ficher geftellt wird, wie denn auch jenft noch in vielen Stellen einer 
ſolchen richterlichen Cantions- Auflage erwähnt wird. Man erlannte es 
als enthalten in dem „quidquid N. N. dare facere oportet ex fide 
bona*, daß der Bellagte, wenn er zur Zeit auch noch nicht zu reeller 
Leiſtung verurtheilt werben konnte, doch nah Umſtänden ben Kläger 
durch ſolche Cautio ſicher ftellen müſſe, und jo lag e8 in dem officium 
iudieis, ihn (ex iusta cause) dazw anzuhalten, indem er ihm jolortige 
Berurtbeilung drohte, wenn er ſich nicht dazu bereit finne ließ. So 
Eonnte auch der Prätor ex iusta causa die Formula gewähren, wenn 
glei der Kläger von vornherein an den Tag legte, daß er eine mate 
rielle Leiftung zur Zeit noch nicht begebren könne, und ſiellte ih dann 
die Klage, obwohl die Yormula eben jo lautete wie fonft, ihrem Zwecke 
nach als eine actio ad interponendem cautianem dar. Für und nn 
fällt die Beſchräukung auf bonae Bdei actiones von fjelbft weg. „An 
Die Stelle der fihernden Stipulation tritt aber bei uns die Anerkennung, 
welde dann wieder, als Gegenſtand einer Klage gedacht, in dem Yuhicnt 
ſelbſt ein Surrogat findet“, d. h. es tft wicht nötbig, daß der ‚Beklagte 
noch erſt das Verlangte verſpreche, ober zu ſolchem Verſprechen ange: 
belten oder, was nad) heutigem Rechte fonft unbedenklich gefchehen Tünzte, 
veruribeilt werde, jo wenig wie es nöthig ft, ven auf Meftellung einer 
Servitut belangten Eigenihümer zu deren ausdrücklicher Einränmung 
anguhalten, indem die veriveigerte Ginräummng darch das richterliche 
Zuerkenntniß erjegt wird. Das Princip der, 41. eit, in unfer beu: 
tiges Rocht Übertragen, bebeutet aljo: „ed kann auch vor dem Berfalltage 
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der Leitung auf Anerlennung (Feftkellung) des Rechtaverhältnifſes ex 
justa causa gellagt werben” (6. 283. fg.). 

Klagen auf Feitftellung des Nichtbeſtandes einer Obligation kommen 
im NR. R. ion vor als Klagen auf Liberation (durch Mcceptilation), 
wo die Obligatio ohnehin fon ope sxceplionis unwirffam war, ;®. 
nad einem legatam liberationis, und biefe erlennt auch die heutige 
Theorie und Praris noch an; fie Het aber Damit entweder gu wiel oder 
. zu wenig: gu viel, denn nad dem Charakter des bemtigen Exceptionen⸗ 
rechts ift überall Bein Bedutrfniß und kein Grund vorhanden, zur Be 
feitigung einer Ion unwirkſamen Obligatio eine Klage zuzulaſſen; oder 
zu wenig, denn bei uns kommt nur mehr die Unſicherheit in Betradt, 
welche aus der Zweifelhaftigkeit der Beweisführung und Rechtsanwendung 
beroorgebt, und zu deren Befeitigung jollte man denn jenes Magrecht 
gewähren. Das letzte entſpräche dem praktiſchen Bebärfniffe, jedoch auf 
bier nur unter Vorausſetzung einer iusta cause, deren nähere Beſtimmung 
verfländigem Grmeflen der Praris überlaften werben muß. 

Uebereinftinnmend hiermit ftellt das O. A.Gericht zu Dresden den Eu} 
auf: „Es Tann auch vor Eintritt der Bedingung ober der Verfallzeit ein 
Klage auf Anerlenntniß eines NRechtsverhältnifies angeftellt werden, vor: 
auggeſetzt daß der Beklagte das künftige Recht des Klägers abgelängnet 
bat“. Jedoch foll hierbei noch ein Ermeflen des Richters flattfinden, de 
mit nicht Proceſſe geführt werben, „welche wahrfcheinlicher Weiſe vergeb⸗ 
U find” (S. 285.). 

So kommt nun der Verfaſſer zum Schluß feiner Abhaudlung ($. 70.) 
am Ende bemerkend: , 

„Iſt die Dargeftellte Lehre richtig: fo möchte bamit von nenem ein 
Beleg gegeben fein, wie das romiſche Recht auch in manden bishe 
weniger: beachteten Beziehungen für die heutigen Berhältwiffe Bereutum 
gewinnen kann; wie bafjelbe jener Via Appia gleicht, die im ihren un 
erf&hütterlichen Fundamenten noch immer die Grundlage abzugeben im 
Stande it, anf welchen das lebende Geſchlecht ficher und boquem feine 
Wege wandeln mag, wenn nur der Schutt der Jahrhunderte hinweg 
geräumt wird”. 

Aber nad) verſucht es der Berfafler, in einem Anhange einen Schutt 
von Mißverftandniß gründlich wegzuränmen, welcher ſich, wie er glaubt, 
über eine im Vorhergehenden gelegentlich berührte Lehre, über die Lehte 
von ber exceptio mon numeretae pecuniae, hingelagert hat; durh 
18 88. ſucht er ihn zu bewältigen. 

Wie getheilt die Meinungen über den begeichneten Rechtsbehelf find, 
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Legt der Verfaſſer nach einem Gutachten des D.A.-Gerichta in Caſſel dar. 
Allgemein aber wird angenmmumen, daß Zufolge der exceptio n. n. p. 
gewiſſe Urkunden binnen beftisimter Friſt „nichts beweiſen“. Diefe Theſis 
tt es, die der Verfaſſer zu ſtürzen verfſucht. Er ſtellt ſich ſtatt aller 
andern Gueiſt als Gegner gegenüber, da dieſer (in feiner bekannten 
Schrift über die formellen Eontralte) ven Zuſammenhang der genannten 
Einrede mit der Stipulation und deren Aufechtung erkannt und beren 
Bedeutung ausführlich aus den Quellen zu entwideln verfucht hat. Eneift 
nimmt zwei verſchiedene Rechtsbehelfe unter jenem Ramen an: den einen 
als wahre Erceptio (exc. doli) gegen die Berpflichtungstraft der Stipu⸗ 
Intion, am keine Zeitdauer gebunden; ben andern (querela non nume- 
ratae peeuniae) als ein gegen die Beweiskraft gewiffer Urkunden gerich 
tetes Beweisbeneficium, eingeführt durch eine Konftitution von Caracalla 
(etwa 215 nad Chr.), anfangs auf ein Jahr, ſpäter auf fünf, zulegt 
auf zwei Jahre beſchränkt, urfprängli nur beim Darlehn geltend, exit 
von Suflinian auch auf Duittungen und (wahricheinlih non ihm) auch 
auf Smpfangichetne über eine Dos (jedoch mit anderer Zeitbauer) aus⸗ 
gedehnt. „Undekritten und nach Lage ber Quelle undeitreitbar” fei es, 
Daß babarch der Gläubiger genöthigt werde, die Zahlung andermweit zu 
beweilen, ohne ſich auf das Empfangbelenntuiß in der Urkunde ‚berufen 
zu können. Diele au von Andern ſchon angefechtene Doppelnatur der 
exc. n. n. p. wird zunächſt (in $. III.) übergeugend widerlegt, fodann 
(in 8. IV.) ebenſo überzeugend nachgewiefen, dab ein joldhes Beweis- 
beneficium den Juriſten unter und nach Caracalla noch. nicht bekannt 
war. Dafielbe ift aber auch aus innern Gründen höchſt unmahricheinlid; 
noch tft es feinem. gelungen, „einen. auch mur annähernd plaufibeln Grund 
aufzufinden zur Grklaͤrung und Rechtfertigung einer Borjchrift, wodarch 
einen urkuudlichen Empfangsbekenmtuiß die Glaubwürdigkeit entzogen 
wäre.” Die Mannigfaltigleit der Erllärungsnerfuche erinnert „an die 
vielfahen Mittel, welche gegen manche Srankheiten empfohlen werben — 
das fiherfte Zeihen, daß keines hilft“ (S. 801). Die Urkunde kann 
vor dem Empfang: des Geldes ausgehändigt fein, aber auch nicht; ift es 
nun nicht natürlicher, einftweilen (vorbehaltlich des Gegenbeweifes) das 
als. wahr anzunehmen, was der Schulbner ſelbſt gegen fich bezeugt, als 
gerave das Gegentheil? — Im erſten Fall allesbings kaun ver unpor⸗ 
fichtige Ausfteller wegen mangelnder Gegenbeweismittel in bie Lage Tom: 
men, Nichtempfangenes zurädzablen gu müflen; im andern Fall kann 
ver vorſichtigſte Gläubiger, wegen Wangels anderer Bemweiämittel ber 
wirllich geichebenen Zahlung, um fein Gelb gebracht werben; feit wann 
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aber „eriheilen bie Gelege Beneficien gu Gunſten des Tiusorfidhtigen anf 
Koften des Vorſichtigen“? — Ber Beweis ber Regatite,. non numeretam 
esse pecuniam, Tann. jhinimig fein; „mo aber ſonſt nehmen bie Gefege 
bie eigenthümliche Ruckſicht, dab fie, um den einen Theil mit einem 
ſchwierigen Gegenbeweiſe zu verſchonen, die Beweiömittel bes anbern 
verwichten” ? — Und vorzugẽweiſe bein Gelddarlehn, welches am meiften 
ber yrocefualiichen Sicherung bebarf, ſoll vie Beweiſkraft ver Empfanas- 
uchmbe ſuspendirt fein? und bas auf fünf Sabre — einen Beittaum, 
auf ben mohl bie werigften Darlehn ſchon bei der Auszahlung mit Be 
ſtimmtheit berechnet find“? und den ber Ausfteler durch geitigen Protek 
vereivigen Tönnte? der propter aliquas causas auch gejeglid) much weiter 
fih erfiredte? Bis dahin war der Gläubiger nicht befler daran, als 
wenn er ohne Schein ausgeliehen. Sodann nach Ablauf der Zeit ſoll 
der Schein nicht etwa nur die biäher juspenbirte Beweistcaft erlangen, 
fonderw (mach einer freilich flreitigen Meinung) wummebr unbebingt be 
weiſen, mit Ausſchließung des Gegenbeweiſes. Alſo ein ſehr finguläres 
Recht, vom einem Extrem zum andern, von abfoluter Beweisloſigkeit zu 
abfoluter Beweiſkraft der Urkunde überfpringend. „Und eine jo unge 
unbe Lehre, welche faft alle neueren Gefehgebungen als unbrauchbar 
befeitigt haben, wird einem Rechte zugetraut, das nit aus theovetifcher 
Grübelei, fondern unmittelbar aus dem Bedurfniß bes Lebens: feine 
Rahrung fog! Sie foll erfunden fein zu einer Zeit, beren juriſtiſche 
Kraft Ulpian und Paulus repräfentirten! Sie fol ausgebildet fein in 
einer Periode, die das römifhe Recht immer mehr zu einem Weltrecht 
umwandelte“! (6. 308.) Trotz allem dem auch nirgend eine Anbeutang, 
daß die exceptio sine finguläre Schöpfung fei; vielmehr tritt fie im 
Coder als ein Inſtitut auf, welches ſich von ſelbſt verſtehe. Nirgendwo 
eine Andeutung von einer Gefährdung des Schuldners, einet Woswilſig⸗ 
fett des Glaͤubigers, welcher ſolche -finguläre Hilfe entgegentreten folle 
vielmehr ſpricht Juſtinian feine Mißbilligung aus gegen Schuldner, welche, 
die exceptio mißbrauchend, bie Glaͤnbiger gefährden; und. doch ſollte er 
zu Gunften folder. die exc. n..n. p. gegen Duittungen und Dotal- 
beiöeinigungen erft eingeführt haben! Nach L. 10. Cod. h. t, trifft in 
Folge der Exception den Gegner die Beweislaſt aus dest Grunde, quis 
negentis naturali ratione probatio nulla est, welche Worte nach Gneift’s 
Aeußerung „auf alles eher als auf eine Singularität deuten”. Welches 
Hecht aber betrachtet es als naturalis ratio, daß der Ausfleller einer 
Urkunde durch Abläugum des darin .Mezeugten die Beweislaſt auf den 
Gegner übertrage? Brliärt es doch L. 18. eod. für „nimis indienum, 
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quod sus quiaque voce dilueide protestatus est, id in Lundem casum 
infrmere tesfimonioque proprio resisteze* ($. VI.) :Aber. alles dieſes, 
fo wirb man fagen, vermag nichts gegen die poſitiven Ausſprüche ber 
Geſetze.. L. 3. und L. 10: Cod. eod. ſagen unzweifelhaft, durch bie 
exceptio werde der. Kläger gendthigt die Auszahlung bes Geldes zu be 
weiſen. Nah L. 14. ibid, und andern Stellen. ift. vie emceptio geftattet 
gegen Urkunden, im denen ber Empfang bes Geldes beſcheinigt iſt. Klo! — 
Aber her Fehler Liegt darin, daß man die Exception. als Anfechtung 
eines Beweißntitteld, nicht eines BVerpflichtungsaltes betrachtet. Dieſer 
war urſpruglich die Stipulation, und zwar eine stipulatio credemdi 
causa, auf nachfolgenden oder gleichzeitigen Austauſch mit ber Gelb- 
zablung berechnet, „das zum abstractum erhobene Schuldverſprechen 
nit aus einer befiehenden, jondern aus einer entſtehenden Schul“, zu 
deren Auferhtung. e8 binreichte, die Auszahlung des Geldes zu laͤngnen. 
Ergab die Aber die Stipulation aufgenommene Urkunde mit Beftimmtheit 
die Rückbeziehung jener auf eine beitehende Schuld — und das war ber 
Fol, wern fie auf eine Realleiſtung als in beitimmter Vergangenheit 
liegend Bezug nahm — fo befreite die Stipulation (vermöge der in ihr 
liegenden ächten Anerkennung) vom Beweiſe ber Schuld. Bezeichnete bie 
Urhmde die Realleiftung, bie ihre causa abgeben follte, deutlich als 
noch bevorſtehend, To war kein Zweifel, daß die Einrebe der nicht er 
folgten Zahlung den Kläger diefe zu erweilen nöthigte.e War aber bie 
jelbe ‚Realfeiftung einfach als gejichehen erwähnt,. jo konnte man nad 
dem ‚häufig vorkommenden Verfahren die Möglichkeit nit außer Acht 
laſſen, daß ver Schuldſchein anticipirt fei, und Tonnte daher ben Aus 
fteller nicht auf Anfechtung der Stipulation wegen irrthümlich unters 
fteliter Schulb beichränten, mußte ihm vielmehr geftatten, den beicheinigten 
Empfang zu läugsen oder die Urkunde ald eine in Erwartung ber Gelb- 
zablung.ausgeftelite, nicht eine ächte Anerkennung ewihaltende zu quali⸗ 
ficiren, und fomit durch Die exceptia wie.:im zweiten Falle dem Stipu⸗ 
lator die Beweislaſt bezüglich der materiellen Begründung der Schuld 
zuzuwenden. Die natürliche Beweiskraft des in der Urkunde Liegenven 
Empfangshekenntniſſes wurde aber dadurch nicht befeitigt; ber Mäger 
konnte diejes zu ‚jeimem Beweise. allerdings benuten, lediglich ala Beweis⸗ 
mittel, daß ,. wie Immer, durch Gegenbeweis anfgemogen werben konnte. 
($S. VII) . 
Darin lag nun eine nicht geringe Gefährbung des Bläubigers, ſei 
e3, daß er die Urkunde wirklich zuvor empfangen, dann aber im Vertrauen 
Darauf das Geld gezahlt hatte; fei es, daß in der Urkunde zwar baarer 
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Gelbenpfang beſcheinigt, in: ber That aber, tie es Gänfig vorkommt, 
nach Uebereinkunft der Partsien in anderer Weile bie 
materiell begtünbet war. Diefe Gefahr wuchs mit, der Länge ver Ja 
wäheenb. anbererfeitö, wenn ker Ausiteller bie Urkunde Lange Zeit 
Uinfshtung in ben Händen Des Glaubigers ließ, Die. Wuhrkheinliäkt 
zuuahm, daß er wenigſtens nachträglich wogen der Valula befrievigt ie; 
unb jener verbiente jedenfalls keine Begänktigung, wenn cr „nurdlumd 
Stillichweigen das Rechtsverhaltniß trübe werben Tieh*. Diefe Nadſichten 
führten zu dem Satze: „exceptionem n. n. p. poat multam temporis 
opponi non poss8“, ber durch kaiſerliche Refcripte anerimemt nnd ai 
Rechtſatz befeftigt wurde, als ſolcher zuerfi ermähet in L. 8. Cod.h.i. 
von Ylerander Severns, und fon bald. mit. Yeitiekuung des mullun 
temporis anf ein quinquennium (tie L. 1. 5. 13..D. de sepast), 
ſchwerlich jemals anf ein Jahr. Dirch dieje Vefriſtung gewann bi 
Erception eine Eigenthumlichkeit, wegen deren fie auch fortan vegelmänl 
nicht allgemein als doli exceptio, fonbern fperiell (in factam concein) 


ftation (querela n. n. p.) die Berjährung ber Einrede abuwenden 
Mm Folge der Afiimilation der Stipulatiomturkuhbere und einjahe 
Schuldfcheine aber wurden benn auch die letzten derſelben Exrceptio unter: 
worfen, die auch hier gegen den in jenen liegennen Willendall gerihte 
war, neben. welchem, nach Anerkennung feiner Werpflichtsingäfreft ad 
bei mangelnder Stipulation, die Eimpfongäkefheinigung in das Behäll 
eines Zeugnifſes fiber die cansa zuxädtrat,. daß als foldhes einfachen 
Gegenbeweihe unterlag, zu deſſen Währung ber: Vellagte durih die eu 
nm. n. p. füh den Weg öffnete. Indem dieſer Gegenbetvels nun nch 
Ablauf der Eirceptionsfrift nicht mehr zugelaſſen· wurde, Lief bie Auwer 
dung. ber Erception anf einfache Echuldſcheine praltiſch auf.den Su 
hinaus, Daß dieſe nad Ablauf ver Friſt aus dem Geſichtapunlt ans 
eipirter Ausftellung nicht mehr amgefodzten werben Biunen. Ehen baut 
aber trat das Necht ver Exrteption und der ihr zum Grunde Lingen 
Bebante einer formellen Berpflichtumgsktaft (eier Litteralobligatiex) Bat 
pi Tage, wie ihn Juſtinian and Theopbilms helm. ausſprechen. Ein 
Spur. diefer. Ausdehnung ber axneptio n. n. p. möchte man her # 
einem Reſcript Diocletian's (L. 5. Cod. si cert. pet.) finben, bad. ot 
interpolirt fein lum. Beſtimuiter tritt fie hervor in L. um, Theod. od. 
ai:certum pet., umb vülig entführen in Inſtinians Suitatione c | 
24. de litt. obL). . 
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Tas die Rechtögeichäfte betrifft, welche ver Exception in ihrer Mr 
ſprunglichen Beeutung unterworfen waren (8. KL), fo. ninfte fie berall 
Roum firken, wo eine im Verhältniß zu ihrer materiellen Begründung 
anikipirte Etiyalation nah ven Fiegeln des Verlehrs gedacht werten 
Faun. Aber bie ſpaher angenommene Vefriſtung ſcheint nur für wie Jälle 
eingefäh zu fein, wo die Realleiſtung mit einer Sigenthumabertragung 
(mit bloß von Ge, pecunia ins engern Sink) verbunden war, alio 
für bie Falle bes oreditums im engem. Ginn, aber nicht bloß für das 
Darlehen. : Beiisinigumgen Über liberatoriſche Zehlangen uber haben 
die nähe zweldentige Natur wis Wewichensicheine; auch bei ihren war 
anticipirte Auuellung gloichſfalls wenfbar und konute gleiche Folgen haben. 
Die Anwendung ber exceptio n. n. p. aber mıf ben röomiſchen for- 
melm Owitkmgselt, die Acceptilatio, war, ſo lange wer Formular⸗ 
proch beſtand, eine procahmaliiihe Unmögkichleit; nur «ine eomdiotio 
ob eausetn non setutam war bier möglich. Die Befriſtung jedoch fand 
anf Viefe eondictio wahrſcheinlich gleiche Anwendung, un „mit Auf⸗ 
hebung des Formalarproceſſes beſeitigten fi auch bie Procefiualiichen 
Grüunde, weldde bie Anfechtung der Acceptilatio awf eine ſelbſtänchige 
Aluge beſchrünkten“, indem bie VBorfhätung ber Acoeptilatio felbft zu 
einer Euivede im ‚heutigen Sinn ſich geſtaltete und deren Aufechtung 
nummneht cuch durch roplice n. n. p. zugelaſſen werden mußte Daun 
aber war der Uebergang von Acveptilationgſcheinen gu einfachen Quit⸗ 
tungen noch weit leichter gegeben, als ber von Stipulationsurkumden zu 
einfachen Gchuldſcheinen, ba auch jene ſehon wie Empfangäbeicheiniguutg, 
«To ie camusa, formell in ſich trugen; und fo if bie Uebertragung der 
Exception auf Quiltungen ohne Bweifel ſchon vor Juſtinian geſchehen, 
micht durch dioſen oeſt eingeführt worden, was nach Zuſtinian's Auddrucks⸗ 
weiſe im L. 14 Ood. h. t. durchaus unahrſcheinlich iſt. Asdann aber 
mußte Die Rechtsconſequenz dahin ſahren, and vie Aufechtung eines 
Empfangsbekennniſſes über eine Leiſtung and gogenſeitigem Contralt, 
als eines anticipirten, Für den g9weck der exc.. nom impieti eon- 
tractus, „nur nah den Regeln der uxc: n. m.:p. yugulaflen, d. h. 
dieſe Anfechtung mit Ablauf des maltum temporis austuſchließen⸗ 
S. 310.). 

IJuſtinian tun Yatte (fo ahrt 8. XII. fort) vie verſtaͤndige Tendenz, 
Jen Arkundenbeweis gu Bräftigen, und viefe dethütigte er mu in Trap: 
icher Beziehung. Sogat fi ven Gebanken zuneigend, bie Eintede gegen 
in Empfingsbelenntni ‘ganz abzuſchneiden, zog er es doch four, bie 
Nbe nur im aunphäkirhen (kr Eüulohdeine über ein 
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Depofitum, für Duittungen über öffentliche Abgaben, und für Unittungen, 
welche nach Ausfertigung der Dotalinftrumente über den Entpfang der 
Dos ausgeſtellt werben), in den übrigen aber erheblich abzulären (für 
Schuldſcheine im Allgemeinen auf 2 Sabre, für Quittungen auf 30 Toy, 
für Empfangsbelenntuifie über die Dos im Dotalinftrumente auf 1 Jeht 
nad) Auflöfung ber Ehe). In Unfehung ber letzten Fulle bezeichnet e 
im Beginn ber L. 14. Cod. h. t. feine Tendenz mit ben Worte: 
9... non intra quinquennium ... n. m. p. exceptionem objieert 
possit, qui acoepisse pecuniss vel alias res scriptus sit..., ®d 
intra solum biennium econtinuum, ut eo elapso nullo modo que 
rela n. n. p. introduci possit*, and bezüglich der Quitiungen in. 2. 
„ut si triginta dies transacti fuerint, eadem securitas a iudioantibus 
omnibus modis admittatur, nee ei liceat, post exoessum Mmemir®- 
torum triginta dierum non esse sibi solutss pecunias vel alias re 
dioere*, und ähnlich bezüglich ver Dos in L. 3. Cod. de dote caula, 
unter Angabe des Grundes: „quia dotes datas esse dotalibus insre 
mentis moris est, cum adhuc nulla datio, sed tantum polliciteio 
subsecuta sit“, was nicht heißt: „weil ofters vorkommt, daß bie W 
im Dotalinftrument als gegeben beicheinigt wird, während fie erſt vr 
ſprochen ift, fo foll die Empfangsbefheinigung nichts beweiſen“, ir 
dern: „aus dem gebachten Grunde foll einfacher Gegenbemeis über 
baupt zugelaffen werben“. Daß nad Ablauf der Friſt der fraglihe 
Einwand dem formell bindenden Willensalt gegenüber gar wicht meht m 
Erörterung gebracht werben fol, iſt nad obigen Stellen unbeftreite. 
Nur zufolge einer Auffaffung, welche ſchon vorher „fi auf fingulät 
Boden zu beivegen vermeint und ſich deßhalb nicht darin finden fm, 
... abermals auf eine Eingularität zu ftoßen“, konnte man ſich verfuit 
finden, daB hinwegzudemonſtriren. Nur barf man nicht Hiermit verne 
feln die Anfechtung wegen irrthümlich umterftellter causa praeceden, 
welche von ber Ausſchließuug der exceptio n. n. p. nicht berührt mi, 
wohin denn auch die Behauptung gehört, daß die. in eim Darlehen uw 
gewanbelte frühere Schuld nicht befanden babe”. 

„Sm feiner belaunten Breite” fließt Juſtinian auch noch, was fd 
eigentlich von ſelbſt verfteht, ven Gegenbeweis durch Eideszuſchiebung an 
drucklich aus, wahrſcheinlich weil dieſe das häufige und — „irlgeriölt 
Mittel abgab, um den Beweis des Klägers zu paralpfiren”. Der $° 
der L. 14. cit., in ſein Gegentbeil umgewandelt, würde jagen: „u 
quibus permittitur exceptionem n;-n. p. opponere, in his et i® 
inrandum offerre licet*; „von. ber Eidetzuſchiebung des Excipienten 
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während ber Dauer. ber Erceptiow kovnnte aber nicht die Rede fein, wenn 
das Empfangabekenniniß nichts bewieſe“. (&. 223.) 

Nach viefer.Entwidelung if Die exceptio n. n. p. „feine finguläre 
Schöpfung, fondern ein organifches Rechtsgebilde“; das beſondere dabei 
ift nur, „bug nach einer gewiſſen Zeit Gegenbeweis gegen bas Empfangs⸗ 
betenntniß, in der Richtung daß es anticipirt fei, nicht. mehr ftattfindet”. 
So erſcheint fie hiſtoriſch volRändig erflärt, praktiſch unanftöbig, unb, 
was Inſtinian daran geämbert, wicht im Widerſpruch mit deſſen Worten 
und Tendenzen ($. XII.). 

Zum Schluffe betrachtet der Verfaſſer noch eine Reihe von Geſetzes⸗ 
ftellen genauer (8. XIV. —XVIL, bie Zählung der 88. gebt im Buche 
ſelbſt fälſchlich bis XIX), die wir eingeln anführen wollen. Als Argu- 
mente für die bier beftrittene gemeine Meinung bat man angeführt: 

1) L. 8 Cod. h. t. (Dioelet, et Max.) Dieſe Stelle bat man 
zum Beleg benuten wollen, daß bie exc. n. n. p. nur fog. negative 
Litisconteftation fei: mit Unrecht; die Worte: „cum ultra hoc quod 
accepit re obligari neminem posse constet“ drüden nur den mate- 
riellen Grund für bie Geftattung der (zu dem Abläugnen bes dare 
oportere im Gegenſatz ſtehenden) Exception gegen die formell bindende 
Stipulation aus. 

3) L. 10. Cod. eod. (Diocdet. et Max.) Die Kaifer fielen bier, 
um „eine etwas rabuliſtiſche Deduction abzuweiſen“, ber Zahlungseinrede 
die exe. n. on. p. ihrem reinen Princip nach gegenüber. Daß dieſe die 
Beweislaft auf. den Stipulanten überträgt, was eben ihre Befriftung 
veranlaßt bat, entſpricht der obigen Entwidelung; die Hinweiſung auf 
bie naturalis ratio, daß negantis nulla probatio est, {ft nur durch 
fie erflärbar, mit. der Idee eines Beweisbeneficiums unvereinbar. Auf 
die Bedeutung des Empfangsbeienntnifies für die Beweisfährung gebt 
das Refcript nicht ein. 

3) L.1. und L.3. Cod. h. t. (von Beverus und Antoninus.) Sie 
heweiſen ebenfalls nicht mehr, als daß in Folge ver Exceptio den Kläger 
yie Beweislaft treffe. 

4) L. 1. Cod. de dote cauts, Die „scriptura® in biefer Stelle 
jedeutet eine. im Dotalinſtrument begengte Stipulation entweder zur Be 
bellung oder über Rüdgabe der Dos; für das legte fpricht die Aufnahme 
n diejen Titel Die Stelle jagt dan wieberum nur, daß bei ber Klage 
mf Rüdgabe die Hingabe bewielen werden müſſe, nicht daß zu biefem 
Beweis das Empfangsbelenntmiß nit benutzt werben bürfe. 

5) Nov. 18. cap. 8. u. nov. 100. Die biefen Geſetzen zu Grunde 
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Kegende Annahme, daß bie Exception ben Kläger vie Beineislaft zuwern 
und diefer Beweis dem Gläubiger fee läftig werden Türme, iſt richtig 
an wenn man, dem Empfangöbelemmtniß (über bie Dos) einſache Be 
weiskraft zugeſteht. 

Alle dieſe Stellen ſtehen daher der obigen Gutwidelung micht at 
ſcheidend entgegen. Poſitiv für dieſelben ſprechen andererſeits: 

1) I. 1. Ood. de oond. ob turp. caus. kb L 23. Ood. h. t. (fix 
' son Antoxinus Catacalla), beide unpweifelhaft bavem auugehend, vi 
der Ausfteller ber Befcheinigung den Einwand: mallam (oder minorem) 
pecuniam s6 acvepisse (gegembeiveißlidh) darzuthun babe, daher mit de 
herrſchenden Anſicht ſchlechthin unvereinbat, fo wac daß Enein ſie mu 
hiſtoriſch, als ber Zeit vor Einführung des auge 
börend, erllärt; weun man fi) Dabei auch bezüglüh ber L. 1. ci. be 
eubigen möde, fo ift bieß doch midk möglid) in Minfefang ber 12 
cit, oßne „ver Leichtfertigleit der Compilatoven allzuviel 

2) L. 14. Ood. de salat. ( Dioclet.) Pit dem Kudfürnd) dee 
Conſtitution, welche bie Beweisftaft ber Gmpfangsbelsuninifie ſeht der 
betont, „iſt eine Lehre, wornach Quittungen längere Zeit beweiunfcitis 
geweſen wären, vollig unvereinbar”. Und wie Hätte wohl 

3) in L. 11. Cod. qui pot. Kaiſer Leo die Kraft der Arkumden 
und wuber ihnen der Darlehensurkunden, ſo allgemein anextenmen möge, 
wenn diefe fünf Jahre lang nichts bewieſen Hätten? | 

Indirect ferner ſprechen gegen die beſtrittene Wirkſamkeit der eıt 

n.n. p.: 
1) L. un. Theod. ood. ai oertam pet.; diefe wöthigte ven Inhebe 
eines Schulbſcheins, nach dem Tode des Auaſtellers bumen ymei Jahın 
bie Urknude gu produciren und Kluge zu erheben, alſo möglicermak 
innerhalb fünf Jahren nach deven Mubftellung; amb dabei follte dei 
Geſetz, das die exc. n. n. p. und deren Befriftung in $. 4 jelbi er 
wähnt, von der Borausfegung ausgegangen fein, daß ber Schuldſqhen 
inwerhalb fünf Jahren nichts beiveifet Laßt fich denn eine jolde Ber | 
tehrtheit in einem Geſetze denen“? 

2) L. 16. Ood. de fide instrum. (eine lex. restikute). Darnaq 
foßte ber Ausſteller der Uckunde auch Bäugnem ber Aechtheit die ext 
2. n. p. pur Strafe verlieren: „eine handgreifliche Lingereimtpeit”, men 
wor Ablauf der Krift die Urkunde doch michts Densien, und nachher die 
Erxceptiv ohnehin ausgeſchloſſen war. 

3) L. W. Cod. de plus potit. (Yufinian); fe it nah 
rine Beweialraft der cautio doraus”. | 
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4) L. 23. Cod. ad Sc. Vellei. — Hätte Juſtinian das „ommine 
esse credendum* ausſprechen Tünnen, ohne Beſchraͤnkung, „wenn er 
eine zeitweife Unglaubmwürbigleit der Quittungen anerlanni ober gar eins 
geführt hätte“? 

ALS Geſetze, welche vorzugsweiſe von der causa praetedens ſprechen, 
führt der Berfafler im $. XVIL (falſch XVIII.) an: 

1) L 5. Cod. h. t. (Alexander). Sie entideivet, daß einer 
auf Grundlage einer beſtehenden Schuld ausgefiellien cautio creditse 
peenniae bie exc. n. n. p. nicht entgegenfiehe, ſondern nur eim 
Einwand aus dem Beſtand jene? Schuldverhaltniſſes; jene könne nur 
ftattfinnen, wo Gelb zurädigeforbert werde, welches im Sinne ber Schule 
verſchreibung wirklich hätte ausbezahlt werden follen. Derſelbe Gefichts- 
punlt liegt ben Exticheivungen in L. 6. 11. Cod. h. t., L. 2. Cod. 
de dote cauta. unb wohl auch ber L. 4. Cod. de duob. reis. zum 
Grunde. 

23) L 4 Cod. h. t. Man bat daraus gefolgert, daß wit nur 
eine Zins⸗ ober Abſchlagdzahlung, ſondern jede wiederholte Anerkennung 
der Schuld bie exceptio auaſchließe. Die Worte: „cum fidom cautionis 
agnoscens etc.* jagen nır: „Da du bie Ausftellung der Urkunde (alfo 
die formelle Obligation) anerkennſt unb zubem eine Zins: ober Abſchlags⸗ 
zahlung geleifiet Haft, iR die exceptio n. n. p. nicht mehr guläffig*. Mler- 
dings ift nun nicht zu bezweiſeln, daß and jede andere wirkliche Aner: 
kennung ber materiellen Schul die Einrebe ausſchließe. Aber jene iſt 
an fi nit immer aus einer zweiten Empfangdbeflätigung zu entnehmen, 
da auch diefe anticipirt jein Tünnte Zedoch muß man „bei dem bers 
maligen Stande diefer Lehre Vedenken tragen, jener Praris entgegen zu 
treten, da bie wieberholte Andſſellung eines Empfangoſcheins jckt fat 
Das eingige Mittel bilbet, woburd fich ber Slänbiger bes Tinfugs ber 
exe. n. n. p. erwehren fan". (&. 338.) 

3) L. 13. Cod. h. t. (Yuftinus). Disfe verordnet (generaliter), 
daß wenn Aber eme Schuld ex antucedente camsa, mit Angabe dieſer 
cansa, eine Schuldurkunde ausgeſtellt jei, der Ausfeller nicht vom Stipu⸗ 
lator ver Beweis ber causa verlangen PBnue, „eum suis confeseionibus 
acquiescere debeat®, jedoch Gegenbeweis vorbehalten. Daraus folgert 
man argumemto a contrerio, daß, wo Feine Adıte eausa prascedens 
vorliege, aljo in ben Fällen der exe. m. n. p., der Ausſteller bie Uns 
wahrheit des angegebenen Verhältniſſes nicht zu beweiſen brauche. Aber 
dieſes arg. a eontranio iſt uweveinbar mit dem Schlußſahe: „nimis 
enim imiquum 6686 indicamus, quod, sm qQuisgue voce dilucide 
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protestatus est, id in eundem casım infirmere ato.“, welder au 
auf dieſe Fälle paßt. Endlich 

4) Nov. 136. beſtimmt Gap. 6, daß eine vom Schulbner des Argen⸗ 
tarius unterzeichnete Rechnung, welche bie einzelnen Schulbpoften genm 
angibt, nur nad den Brundiäßen ver exc. n. n. p. innerhalb der Krit 
derfelben angefochten werben könne, und legt dabei ben Beweisß den 
Schuldner auf, mit Geltattung der Eideszuſchiebung, bie nad Ablauf 
der Friſt auch wegfalle Die gemeine Meinung findet darin ein PBrivilz 
der Argenkarten, welches ald Ausnahme bie Negel beftätige. Alen 
Can. 6. fagt am Ende: es fei dieſes (vewro) and) allgemein verorbue, 
und fährt fort: „menn gleih auch dieſes kaum nöthig geweſen inir 
(salroıye dvöd rovro dyery), da niemand für fo forglos zu halte 
fei, daß er Nichtempfangenes als empfangen beicheinige”. Darnach kam 
fo wenig das erſte als das legte zourn bloß auf den nächftoochergehenven 
Sag über die Ausſchließung der Eideszuſchiebung nach Ablauf ve 
Friſt, ſondern muß auf den weiter vorhergehenden Satz über bie Zu 
Laffung berfelben währen der Friſt fich beziehen, wo ſchon einmal an 
rovro vorlommt. So gibt dieſe Stelle „ein direktes Zeugniß über den 
Einn ver allgemeinen Geſetze dahin, daß bei beicheinigter causa ven 
Ercipienten der (Gegen) Beweis obliegt. Das beſondere Recht ber Augen: 
tarien befteht nur darin, daß ſchon bie einfache Unterſchrift einer Rehh 
nung binreiden fol, „um die Widdungen ber Stimilation, d. h. die 


Aunwendung ber mit dieſer correlaten exe. no. n. p. herbeizuführen“, di 


erſt ſpaͤter durch Edicte von Juſtinian gegen Schuldverſchreibungen ju 
Gunſten der Argentarien ganz ausgeſchloſſen wurde. 

Damit ſchließt der Verfaſſer ſeine Ausführung, von ber er hofft 
daß fie, wenn nicht bie herrſchenden Aufichten erſchüttern, Doc) zu beret 
erneuter Prüfung neranlafien werde. „Möchte man dabei doch imme 
einer biftorifhen Kraft mißtrauen, weldde nur ſeltſame und unbegreifliche 


Reſultate aufzumweiten vermag“! 


Wir haben nunmehr den Inhalt des Buches in getresıem Auszuge, 
wie wir meinen, bargelegt, und glauben ſchon dadurch manchem Leſer 
dieſer Zeitſchrift, Der wicht in ber Lage iſt, unter den hunbertfältigen 
oft unmißig umfangreichen Erſcheirungen ber juriftifchen Literatur du} 


Werthvolle herauszufinden und das als ſolches Erkannte genan zu burd- 


arbeiten, einen Dienft erwieien gu haben, Wir haben uns dadurch zu 
gleich ven Weg bereitet, ein Urtheil Aber deſſen Reſultate zu fällen, un 
uns auögemwiefen, daß wir uns des Urtheils wenigſtens wicht ohne Int: 
fältigen Altenauszug unterfaugen. Mit biefem Vorbehalt nehmen mi 
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einftiveilen Abſchied von dem Verfaſſer, nicht ohne thm ſchon jetzt Das 
Ichriftliche Anerkenntniß auszuſtellen, daß wir ung ob ber belehrenden 
Anregung, die uns fein Buch gegeben, zu Dank verpflichtet. fühlen. 
Zur Beurtheilung des Buches, — moräber oben Bericht erſtattet 
wurde, ſchreitend, müfjen wir vorerfi, mad „bie römischen Grundlagen“ 
betrifft, ruhmend anerkennen, daß der Verfafier, unter geſchickter Verwen⸗ 
dung der Forſchungen Anderer, mit fiherem Takt feinen Gegenftanb 
erfaßt und eine in ſich wohl abgerundete Darftellung gegeben hat, bie 
felbft, wo man ihr. nicht beiftimmen kann, etwas beftechenkes hat. Auch 
die im Anhang weifer ausgeführte weſentlich neue Anftcht über bie ex- 
ceptio non numeratae pecuniae, auf welde bie Borreve ©. V. it 
einer gewiſſen Scheu hinweist, ift in einer Weife entwidelt und begründet, 
welche den Vorwurf des Haſchens nah Neuem jebenfalls. ausfchließt,. ja 
wohl gar die herrſchende Lehre in ver That gu erfchlittern geeignet erfcheint. 
Eie tritt dieſer Ihnurftrads mit dem Satze entgegen, daß die exceptio 
bie einfache Beweistraft des Empfangbekennmiſſes auch innerhalb: ver 
gefeglichen Frift nicht auaſchließe, während fie nad) Ablauf. biefer Friſt 
überall nicht mehr zuläflig ſei. Gneiſt (formelle Berträge ©. 19.) .be 
zeichnet es nach als „jet unbeftritten und nach Lage der Quellen unbe 
ftreitbar”, daß innerhalb der zweijährigen Frift der Gläubiger, ohne 
fih auf den Schuldſchein berufen zu können, die Zahlung des Darlehens 
anderweitig beweiſen nrülje. Aber bei firenger Prüfung der dafiir ange 
führten Belegftellen findet ſich, daß fie dieſen Sag keineswegs beftimmt 
ausfprechen, und den inbirelten Argumenten, die man daraus ziehen 
mag, gegenüber nehmen fi die Gegenargumente unjered. Berfafiers (vgl. 
oben ©. .356. fg.) ganz ftattlih aus. Die neuere Geſetzgebung, welche 
jmem Sage ohnehin abhold ift, mag ſich in biejer Abneigung gern 
beſtärkt ſehen, durch die Nachweifung, daß er auch im R. R. nicht feſt 
ftebe. Der andere Theil der Theſis aber, dab nad Ablauf der Frift 
die Einreve gar.nicht mehr zuläflig, ſelbſtverſtaͤndlich alfo Gegenbeweis 
gegen dad Empfangbetenntuib ansgeſchloſſen fei,. wird ohnehin mohl von 
ber Mehrzahl ver Rechtsgelehrten theoretiſch als richtig anerkannt, wenn 
gleich des Referenten Lehrbuch $. 281. noch der gegeutheiligen Auficht 
ſich anſchließt, und (nad) Seuffert's Arion) and) die neueſte Praris 
gegen die Anwendbarkeit dieſes Satzes, ſelbſt menn fie ihn nah R. N. 
als richtig anerkennt, fich ſträubt und ſchwerlich fich bequemen. wird 
zuzugeben, daß felbft einem vom Empfänger der Schuldbeicheinigung 
ausgeſtellten Revers über noch nicht erfolgte Zahlung, welcher ven Sinn 
bat, daß jene bis zu ber durch wirkliche Auszahlung zu bewirklenden 
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Auslöfung des Neverſes nach feine Kunft heben folle, nach Ablauf der 
Jri aid Bedeutung abgufprechen fei. Doch verliert auch biefer Sah an 
praktiſcher Behenllichleit, wenn man ihn mit Vähr una Gueift (6. 92) 
ſrenge nur in ber Richtung gelten Läht, daß wie Anfechtung ber Gdult- 
uttunde ad dem Grunde amticipirter Ausftellung audgefchlofien jei, 
wit auch Die Einwenkeng, daß das Darichenägefcäft num femulitt ſei 
und nach der wahren Aſicht ber Parteien die Urkunde Feine verbindliche 
Kaft Gaben follte. 

nebrigent habe ich aber bad gegen bie Ausführung des Verfaßers 
im Eimgelnen noch manche Bedenken, vie yamı Xheil felaft den Kern feiner 

mebr oder weniger betreffen. 

Kar Bexfaffer hebt ©. 16. fg. als eine Gigenthäntlichleik bes obli: 
gatoriſchen Verſprechens im allgemeinen bie Abhängigleit befjelben von 
feinen Rechtegrund hervor, und fitbei dann ©. 30. eine dharakteriftiide 
Eitenſchaft der Stipulatidn darin, daß in the dus einfache Verſprechen 
mittelſt Abſtraction von beflen Rochtogrund zu einer ſelbſtundigen bl: 
gatio erhoben wird. Dieſer Bat und Gegenſatz law nur bedingt zuge 
fanden werden. llerbings: „bei Eingehung eines Warlehensveriranes 
verfpreche ich die Ruckzahlung des Geldes nur in fo ferne, ala vieles 
Geld in mein Eigentum übertragen. wird”. Das legt in der Ratın 
ber Sache; mein Verpflichtungswille geht bier nur baranf, Empfangenes 
zurücdyugeben und davon tanz ohne Empfang wicht die Rebe fein. © 
it and richtig: „wenn ich einen Namfvertrag abichließe, fo verfpreie 
ich ben Kaufpreis nur in fefeen, als der andere fi) mir zur Leiſtung 
der Waare verbinblich mache“ ober boch verbindlich machen will. Ad 
dieß liegt in dem Inhalt meines Verpflichtungswillena: ich verſpreche 
eben einen Kauſpreis, und dieß ſetzt ein Berlaufenwolles von der 
andern Seite voraus; das eine Verſprechen ſteht zu dem anderen in 
nothwendiger Wechfelbezichung, und Tann baber jemes nicht beſtehen, 
wem ber andere nicht verfumfen, fonbern nur leihen will. Aber bebexflid 
iſt ſchon der Gab, daß wenn nicht das eine, auch das audere Verſprechen 
nicht giltig fei. Hear wird dieß in Aufehung bes ſogenannten nego 
sium claudicans von vielen behauptet. Belanntlich aber iſt dieß ſehr 
ftreitig, unb daher wenigſtens zur Begründung ber obigen Thefis vor 
fehr zweifelhafter Vrauchbarkeit (vgl. meine Paud. 2. Anfl. 6. 2%. 
Am. 3.) Und were ber Berfafler & 19. weiter fügt, das emfade 
Berſprechen Bönne in jenen Füllen dann auch nur in Verbindeng mi 
feinem Rechtgrunde zur procckfnaliſchen Geltung gebracht werben; su 
daraus Magen zu konnen, fei die Darlegung des Contracta erforderie, 
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dem eB angehört, und bafür fich auf die Function ber Demonftratio im: 
römischen Formularproceß beruft, fo iſt dieß jebenfalld unrichtig. Wenn 
ed wahr ift, was die meiften mit Keller annebinen, daß in der formula 
de certa peeunis und de omni eerta re eine Demonſtratio nit vor⸗ 
fam, fo Banden füch darin die Klage and dem Darlehen und ber Stipulatien 
vollkommen gleich; und ganz unzweifelhaft ift es, daß bie. Jormula ber 
Klage ans einer stipulatio incerta ebenfowohl, wie bie Zlage aus dem 
Kaufcontract, eine Demonftratio enthielt. Darin war alſo wilden dem 
Sormalcontract und den fogenannten materiellen Contracten Tsin Unter 
ſchied. Aber wenn auch bei ven obengenannten beiden Contracien bie Sache 
fih jo verhält, ift dern damit bewieſen, daß dieß bie allgemeine Ratur bed 
obligatorifchen Berfpreens ſei? Wenn ich einen Auftrag übernehme, 
jo verſpreche ich das Geſchäft mit Sorgfalt zu verrichten, und verpflidgte 
mic), für den Rachtheil mangelhafter Ausführung einzuſtehen; wenn ic 
jemanden aufforbere, jemem Schuldner auf meine Gefahr Stundung zu 
gewähren ,.jo veripreihe ih, eventuell ftatt des letzteren Zahlung gu leiſten; 
wo Liegt nun hier außer meinem Berpflichtungsiwillen die Baufa, von 
welcher jenes weientlih abhängig iſt? Welcher Unterſchied beſteht in 
biefer Beziehung zwiſchen dieſen Fällen und dem Falle, wenn ich ganz 
daſſelbe in Form der Stipulation verſprochen habe? Ebenſo, wenn 
ich (nach heutigem Recht durch ein ſogenauntes pactum de mutuo dando) 
mir ein Darlehen etwa auf zwei Jahre verzinslich zu 49%, verſprechen 
laſſe: ea entiteht darauns, wie nah N. R. aus ber Stipulation gleichen 
Inhalts, eine Verbindlichkeit, für melde eine andere Cauſa, als eben 
ber Wille ein Darlehen pa gewähren, nicht zu erfordern ift, wern auch 
teine Gegenverbindlichkeit, das Darlehen num wirklich zu jenen Binsfub 
anzunehmen, dadurch begrümbet wird. 

Sodann: der Verfaſſer macht ſelbſt darauf aufmerkfam, daß and 
die Eingehung einer Berbinvlichteit, welche in ſynallagmatiſcher Beziehung 
mu einer Gegemverbinvlichleit ihre nächſte Grunblage finde, gleichwohl 
noch zu einer außer dem Beriragäverhältuiß liegenden Ganfa in Be⸗ 
jiehung fteben könne. Ich dann z. B. verlaufen, weil ich glaube, dieß 
jei mie durch eine leptwillige Verfügung auferlegt oder ich fei durch 
ein peetum de retzovendendo bagn verpflichtet, ober 23 Im gefchehen 
um eine Bedingung meiner Grbeinfegung gu erfüllen; ich dann au 
verlaufen ob causam futuram, wofür in meinen PBanbeiten $. 249. 
Anm. a. E. ein Beifpiel angeführt it. Huf der andern Seite kann bie 
Stipalation, wie Berfafler S. 128. bemerkt, ihre Gaufa ganz im fidh 
zufuchmen, etwa in Form einer Bedingung (3. B. „si Stichum 


362 gum Pandektenrecht. 


manumisero, centum dare spondes? spondeo“), ober durch Bezug⸗ 
nahme auf den Inhalt einer ſchon beſtehenden Verpflichtung (3. ©. „quod 
ex testamento Sempronii mihi debes, dare spondes? spondeo); u 
bezuglich einer causa futura ift das möglich (3. B. „centum sub & 
lege, ut Stichum serrum manumittam, dare spondes? spondeo‘). 
Hier braucht man nach einem Beftimmungsgrund des Verſprechens auke 
deu Inhalt des Vertrages nicht zu ſuchen, obwohl auch in Fällen bide 
Art, wie beim Kaufcontract, immer noch eine ſolche außerhalb des Be: 
teagB liegende Cauſa vorhanden fein kaun. Es geht aber hieraus ber: 
vor, daß der bezeichnete Gegenfag zwiſchen ber Stipulation und dm 
materiellen Contracten nicht auf einer weientlichen Verſchiedenheit beruf. 
Bei beiden kann das Motiv des Verſprechens außerhalb des Vertrags 
liegen; bei beiden kann es in biefem volllommen ausgefprocdhen vorliegen. 
Der Unterfegled veducirt fi ‚darauf, daß man bei gegenfeitigen der 
trägen, begleichen bei Realcontracten, injofern fie eine Berpflihtun 
zum Burüdigeben erzeugen, überall .nicht nötbig bat, für das dem 
enthaltene Berfpuechen des einen ober andern Eontrahenten einen auf 
dem Bertrage liegenden Beitimmungsgrund zu ſuchen ober vorauspe 
jegen, da bie anderſeitige Leiftung oder Verpflichtung für ſich ſchu 
genägende Antwort auf die Frage darnach ertheilt, währenn bie Sie 
lation als ein einfeitiger Formalcontract davon ganz abftrahiren lam 
Das weſentlich Entſcheidende ift aber überall die Richtung und de 
Inhalt des Verpflichtungswillens, für deſſen Erklärung nur das NR 
regelmäßig eine beftiimmte Form erfordert, zum fichern Zeichen, babe 
Wille geweien fei, ſich zwangsrechtlich zu verpflichten und ver Klage a 
Erfüllung fich zu unterwerfen. Welche Anſicht immerhin man über dt 
naturrechtliche Bedeutung bes einfeitigen Verſprechens haben möge: dei 
ift entſchieden, daß der erflärte und angenommene Verpflichtungevill 
nah R. R. in Form der Stipulation, nach heutigem Recht aud formt 
erklart, an fi Kraft hat, eine klagbare Obligatio zu begrfnden. De 
ihm fubjeltiv ivgend ein Motiv, das zugleich den juriſtiſchen Charafte 
des Nechtögefchäfts näher beflimmen mag, und zwar. wenn kein andern, 
vie Abficht gu ſchenken, zum Grunde Tiegen mülje, verfteht ſich 1 
ſelbſt, abex.gur Subſtanz des obligatorifchen Verfprechens im allgemein 
gehört eine beſtimmte Gaufa nicht in anderem Sinne, mie zu ver Ueber 
tragung des Eigenthums oder der Zuwendung eines andern Vermögens 
vortheils; — es kann nur aus gleihen Nüdfichten, wie biefe, weg 
Mangels der zu Grund liegenden Eaufa einer Anfechtung unterworfen ſein 
Was der Verfaffer ©. 31. fg. über das Verhältniß der Stipulation 
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zu ihrer Cauſa, über den Gegenſatz won stipuletio ob causam ımb 
stipulatio debiti, novirende und acceſſoriſche Stipulation, ſodann ©. 59. fg. 
über den Einfluß der causa auf die Wirkſamkeit der Stipulation, ins⸗ 
befondere über vie Beweislaft bei der Anfechtung eines datum oder 
promissum wegen Mangels der causarausführt, ift im Ganzen treffend. 
Bedenklich jedoch ift der Sab ©. 45, 46, daß bie stäpulatio novandi 
causa wirkſam ſei, auch wenn biöher eine Schuld gar nicht beſtand. 
Wurde ftipulirt: quae mihi debes 3. B. ex emtione venditione, 0 
verſtand ſich's von ſelbſt, daß, wenn nichts geſchuldet, anch nichts ſtipulirt 
war. Lantete bie Stipulation auf centum, quae mihi ex emtione 
venditione debes, fo hätte man allenfalls jagen können, ber lebte 
Zuſatz ſchade nichts, als falsa demonstratio, wie beim debitum legatum 
mit beſtimmtem Gegenftanbe; aber es ift fehr gewagt, dort biefelbe Aus⸗ 
legung anzuwenden wie bier. Ausbrüdlidh wird gejagt, die Novation 
einer bebingten Schuld ſei nur wirffam, wenn die Bebingung erfüllt 
werde. Es ift unzuläflig, dieß durch ſtillſchweigende Hebertragung der 
Bedingung auf Die neue Dbligation zu erflären: Mar denke jih ein Bei- 
fpiel: centum, quae mihi ex emtione venditione (sc. sub, condi- 
tione „si Titius consul factus Juerit“ facta) debes, dare spondes? 
Nur, weil bier bei dem dare spondes noch einnial ſtillſchweigend hinzu: 
gedacht wird „si Titius consul fartus fuerit“, fol die Erfüllung ber 
Bedingung gefordert werden? Und diefe Bedingung ſtillſchweigend über- 
tragen, heißt das nicht anerkennen, daß die Parteien nur über wirklich 
geſchuldete Hundert ſtipuliren wollten? Aus weldem Grunde wäre man 
denn berechtigt, das einfache „centum quae mihi debes“ anders aus⸗ 
zulegen? - Dennoch müſſen wir zugeben und behaupten, daß eine wirk⸗ 
fame Stipulation, fowohl mit als ohne animus novandi, aud ohne 
Dafein einer Schuld möglid war; dann nämlich, wenn abfichtlich Die 
Bezugnahme auf das Schuldigfein (ber Zuſatz: „quae mihi debes“) 
in der GStipulation vermieben wurde; denn lag barin eine fichernde 
Anerkennung, deren Wirkung von dem wirklichen Dajein der Schuld nicht 
abhängig war. 

Zu gewichtigern Einwendungen gibt ein anderer Punkt, der gerade 
ben Haupigegenfland ber Abhandlung am nächiten berührt, Anlaß; ich 
meine die Ausführung ($. 20.) über die Natur der der condiotio indebiti 
gegenhberftebenden Anerlennung. Bon der Anfiht ausgehend, daß zur 
Begründung ber condictio indebiti entſchuldbarer Irrthum porausgefegt 
werde, findet der Verfaſſer in ver Zahlung ber Schuld eine Anerfenuung 
derſelben, welder ver Charakter eines formell binvenden Willensafts 
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zulomme. 68 verſteht fi von ſelbſt, dab in ben Augen berjenigen, 
welche jenes Erforderniß ber condietio indebiti in Abrede ftellen, bie 
Deduction des VBerfaflers kraftlos if. Aber auch wer in jenem Punkte 
mit dem Berfafler den „bebeutenvften Nechtälehrern” heiftimmt, möchte doch 
in deſſen Ausführung eine verwundbare Ferſe finden. Der Berfafler jagt 
©. 73: der Zahlende werbe recqhtlich fo angejeben, als ob er die Schule 
für ſich beftehen Infien wolle (vgl. oben ©. 325). Darin liegt eigentli 
das Geſtaͤndaiß, daß dem nicht wirklich over doch nicht weſentlich fo iR, 
daß bie Zahlung nicht nothivenvig eine Anerkennung ber Schuld als gewollte 
als verpfliätenden Willensalt in fich ſchließt. Allerdings: ich kaun zahlend 
die Schuld anerkennen wollen, und dieſer Wille kann au, wenn fen 
Form Mangel im Wege fteht, verpflichtend wirken. Aber ih kann aud 
bloh in der Meinung ober Vorausſetzung einer beftehenben Schulbver: 
bindlichkeit zahlen. Hier ift biefe Meinung, als irrihämliche Erfenntuik, 
nur das Motiv des Willens, der fi in ber Leiftung betbätigt; die An- 
estennung hat an ſich keinen andern Charakter als die Anerkennung des 
Borhandenjeins der Cauſa in den Fällen einer datio ob causam (vgl. 
oben S. 322); fie ift jo zu jagen nur eine tbeoretiiche Anerken 
nung; gewollt ift nur die Leiſtung zum Zwedce der Erfüllung ber (theo- 
retiſch anerlannten) Schulbverbindlichdeit. Ein Anerkennen⸗Wollen Tönnte 
man am eriten in der Zahlung finden, die im Zweifel über die Schuld 
geſchieht; aber auch dieſe wird im L. 11. Cod. de oond. indeb. no 
wohl unterſchieden von der Leiflung, die mit verpflichtendem Anerten 
nungswillen, mit Berzichtleiftung auf Beitreitung der Schuld, geſchieht 
Der Berhafler jagt ferner: nur ber rechtliche Wille Bnue einer Ent: 
ſchuldigung wittel® Irrthums bedürftig erfcheinen, und folgert bavans, 
daß das eigenthinuliche Element, das bei dem datum solvendi causa 
obwalte, in Unteriheibung von dem datum ob causam, eben ein 
Willendalt fein müſſe, welcher nicht in der beiden gemeinfchaftlichen 
datio an fi, ſondern mır in’ der mit diefer verbundenen Anerkennung 
der Verbindlichkeit beftehen inne. Aber jener Borderjag ift jalſch. Eimer 
Entichuldigung bedarf unmittelbar nur der Irrthum ſelbſt, die mangels 
hafte Erlenntniß, wie denn auch ver Berfafler immer von entſchuldbarem 
Jerthum ſpricht. Richt ein Willensalt, insheignbere nit ein auf An⸗ 
erkennung der Berbinblichkeit gerichteter Willenzakt ift es, der entſchuldigt 
werben joll; nur der Exlenntwiß: Mangel, welder ven Willensakt der 
Leitung veranlaßt hat, Toll entſchuldigt, und wegen ber Entſchuldbarkeit 
bes erfien Tann ber legte over vielmehr beiten Erfolg angefochten werden. 
Irrthum im Willen gibt es eigentlih nit, und wenn die Anerkennung 
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als Willensalt aufgeſaßt eutſchuldigt ober vielmehr angefochten wird 
„mittelft Irrthums“, fo kann dieß wieder nur durch Entſchuldigung 
des Irrthums in der jenem zu Grunde liegenden Auerkennung als bloß 
theoretiſcher (m dem oben angenommenen Sinn) geſchehen, und jo kommt 
mon alio body wieser auf dieje zurüd. Wo irgenb sine durch Irrthum 
veranlaßte Handlung wegen bes Irrthums augefacdhten wird, iſt das Ber- 
hältniß immer daſſelbe. Sollte die Anerlennung ber Schuld als Willens» 
alt durch condietio indebiti angefochten werben, jo müßte man eisen 
entipaddbaren Irrtum vorausſetzen, nicht über das Daſein ber aner- 


kannten, d. b. als daſeiend geivoliten, jonbern über Bas Daſein irgend 


eier anberen Schuübverbinplichkeit, durch beren irrthumliche Annahme 
die Auerkennung jener veraulaßt worden. So wärbe man wach es 
Verfaſſers Theorie conjequent dahin Souımen, bie condictio indebiti 
ganz auszuſchließen. Denn wenn jede Bablung eine Anerkennung als 
Willensalt im ſich jchließt, jo kann fie nicht wegen Mangels ver Ver⸗ 
bindlichleit angefochten werden, weil die als daſeiend gewollte als wirklich 
daſeiende wirken müßte wie 4. B. nad L. 11. Cod. cit., menn Ber- 
gleichs halber die Schulb anerkannt it. Dan Töünnte wohl noch nad 
dem Motion biefes Anerkennungawillens fragen; wollte man aber dieſes 
nur in ber irrthilichen Borausfeung der fraglichen Schul finden 
nnd deßhalb wie Anfechtung jenes Willens und ſomit folgeweife der Zah⸗ 
Inng begrümdbet halten, jo würde fich die in Mitte liegende Fiction ober 
Bräfumtion des Anertennungswillens als eine völlig nutloje und über- 
Kuffige Operatien barftellen. Auch L. D. de cond. indeb., worauf 
füch wer Verfaſſer beruft, beiveist nichts für deſſen Theorie; das daſelbſt 
erwähnte. negotiuin contrackum hefteht darin, daß ſich der Zahlende 
die Ruckforderung Für jeven Fall vechehält, wenn ſich die Nichtexiſtenz 
der Schuld feier ergeben follte, alſo ſich gegen jedes Präjudiz aus 
der Zahlımg von vorabinein verwahrt und ber Nothwendigleit der Nach⸗ 
mweilung und Entichuldigung eines Irrthums fich überhebt. 

Dem Berfafler ift demnach nur zuzugeben — nicht, daß in ber 
Zahlung Rets eine Anerkennung ver Schuld als Willensalt liege oder 
doch als darin liegend angenommen werbe, fonbern — dab eime foldhe 
darin enthalten oder vielmehr bamit verbunden fein köͤnne. Wo dieß 
ber. Fall if, da trifft dasjenige gu, was der Berfafter von ihr im 
Gegenfag der Anerkennung als bloßen Beweiomoments ſagt. Es Tann 
dieß aber in aͤhnlicher Weiſe auch bei einer datio ab vausam vorlommen: 
% B. werm jemand. etwas conditionis implendae causa gibt, unter 
Anerkennung, duß ihm wirklich dieſe Bedingung, über deren Anorkmung 
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oder Buläffigleit oder Auslegung etwa vorher Streit war, vom Teitator 
auferlegt fei. 

HM das Geſagte richtig in Anfehung ber datio solvendi causa, 
fo muß es eben jo aud in Anfehung der promissio debiti gelten. And 
in biefer Tann nicht eine vom Verfaſſer fogenannte ächte Anerlennung 
als verpflichtenner Willensalt erkannt werden; ja es zeigt fich bier noqh 
einleuchtender bie Unbaltbarleit jener Theorie. Wäre fie richtig, Io 
müßte man im Falle einer nicht nopirenben, fonbern bloß accefloriihen 
stipulatio debiti behaupten, daß ber Promittent nunmehr wicht bloß and 
biefer, ſondern zufolge berfelben ohneweiters auch aus ber. urjprüngliden 
DObligatio (Iofern fie klagbar) belangt werben Tönnte, ala melde in ver 
pflichtender Weile anerkannt jei. Nach hentigem Recht, nach welchem ein 
wirklider Anerkennungsvertrag als folcher ohne beſondere Form aus 
fofort Hagbar wäre, lünnte der Stipulant auf Grund jener im ber sü- 
pulatio debiti enthaltenen ächten Anerkennung auch ohne Widerrede 
die Erfüllung der urſprünglichen Verbindlichleit, ſelbſt wenn dieſe an 
fih nit klagbar war, fordern. Wenn alſo z. B. jemand anſtatt der 
Lieferung einer verkauften Sache ohne Novation eine Summe Gelbe 
verfprochen hätte, jo könnte der Gegner darauf bin nun aud Erfüllung 
der Berlaufsverbinblichleit verlangen, ohne erft das Fundament dieler 
Klage, den Kaufvertrag, beweifen zu müſſen. Das mwirb aber aud) ver 
Berfafler gewiß nicht behaupten wollen. Vielmehr ftellt fich das Ver 
baltniß folgendermaßen var: Wird die lage aus dem Kaufe angefelt, 
fo muß der Kläger wie immer den Kauf beweifen; gu biefem Zwei 
kann er fih nun darauf berufen, dab ber Beklagte bie Eontractsverbin- 
lichkeit in jener stipulatio debiti felbft anerfannt babe; aber hier ift es 
dann auch jofort Far, daß er diefe Anerkennung eben nur als Beweis 
moment benüße, nicht anders, als wenn er ein ob causam promissum 
einflagt, unter Berufung barauf, daß ber Promittent das Borhanbenfein 
der cause jelbft auerfannt babe. 

Indeſſen das ift fo richtig als wichtig, daß wie in ber datio sol- 
vendi causa eine Eigenthumsilbertragung, jo ie ber promissio debil 
ein verpflichtender Willensalt Liegt, das Verſprechen, bas .jeht er 
fprochene zu leiften, nicht bloß wenn, fonbern weil die Schule beſtehe; 
das Dafein ver letzten fteht zu jenem im Berhältniß der Cauſa, niät 
der Bedingung. Und richtig ift auch, daß bie Wirkſamkeit jenes | 
actd bloß wegen Nicht: Eriftenz der Schuld nicht anzufechten ſteht, daß 
dazu regelmäßig Irrthum des Zahlenden, und zwar, wie wir mit dem 
Verfaſſer annehmen, entſchuldbarer Irrthum voransgefegt wirb, moflt 
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biejer (vgl. oben ©. 898.) rei: gute Bründe anführt. Daher wich denn 
auch die Ausführung des Verfaſſers in ihren Reſultaten durch obige 
Entgegnung nicht weientli alterirt. Ungeachtet diefer Lönnen wir doch 
unterihreiben, mas der. Verfafler 8. 28. (vgl. oben ©. 11.) über bie 
Bedentung ver Stipulation für Sicherung ber Obligationsverhältuifie 
jagt : der Gläubiger gewann dadurch als Grundlage feines Forderungs- 
rechts ein neues Rechtsgeſchäft, welches über die Verpflichtung des Pros 
mittenten einen Zweifel. ließ, und für deſſen Aufrechthaltung ſchon die 
fubjektive Beziehung auf eine vorhandene Schuld jo lange genügte, als 
diefe nicht wegen dolus over entſchuldbaren Irrthums anzufechten ftank. 
Auch die Vergleihung mit dem Vermächtniß einer Schul können wir 
zulaffen (S. 103). Rur gegen die Anfiht, daß die der datio oder 
promissio solvendi. oauss gu Grunde liegende Anerkennung ber Verbind⸗ 
lichkeit an fih ſchon den Charakter eines. verpflichtennen Willensakts an 
fih trage, und gegen Gonfequenzen, die aus dieſer Anficht abgeleitet 
mwerden,. mäflen wir uns erklären. So Tann ih namentlih den Satz 
(S. 77.), daß den Beweis der Richtſchuld bei der candictio indebifi 
jeder führen müfle, ver überhaupt willensfähig ift, ohne Rüdficht darauf, 
ob feine Perjönlicykeit die Eriftenz ver durch Zahlung anerfannten Schuld 
beſonders glaubhaft mache oder nicht, nicht fchlechthin unterjchreiben, in 
fo fern er eben aus ber Natur ver Anerkennung als Willensaft abge 
leitet werben fol. Wenn bie ver Zahlung zum Grunde Tiegende Aner⸗ 
kennung (in der Regel) zunähft nur als unrichtiges Erkennen aufzu⸗ 
offen, und die Anfechtbarkeit des dadurch veranlaßten Willensattes ber 
Zahlung nur ber Billigfeit wegen unter Vorausſetzung entſchuldbaren 
Irrthums anerlannt ift, fo ift es nicht jo gar unvernünftig, Dabei auf 
die PBerjönlichkeit des Zahlenden Rüdficht zu nehmen, in fo fern dieſe 
den Irrthum leichter vermutben und als entſchuldbar erſcheinen läßt. 
Daher ift au die Zufammenftellung der Pupillen mit andern in An- 
fehung des Irrthums privilegirten Perſonen (in L. 25. D. de probat.) 
nicht jo unfinnig, wie e8 der Berfafler darftellt. Zwar darin fteben 
dieſe jenem nicht gleih, daß fie die Zahlung ſchon als folde, ohne nur 
einmal die Nichteriftenz der Schulb zu behaupten, anfechten könnten, 
weil ihnen bie zu dieſem Alt erforberlide Willensfähigleit nicht, wie 
jenem, fehlt. Aber auch der Pupill Tann ja das Bezahlte eben als 
indebitum gurädfordern, und das wirb praltifch meiftens ber Fall 
fein, wo es fich nicht etwa um eine bloß klagloſe Schuld handelt. Dann 
aber find ihm jene Perfonen injofern verwandt, als man auch bei ihnen 
ber irrthumlichen Zahlung einer Nichtſchuld eher fich verfehen kann und 
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ben Jerthum überhaupt, inabeſondere den Nechtsirrthum, ta ſolchen Hal 
leichter entidnaleigt finden mag. Spam bie Ruckforderung zu werjagen, 
wenn ſich ergiöt, daß fie toifientlich gezahlt Haben, dazu iſt mau wage 
achtet des Schlußſahes der L. 25. 5. 1. D. 1. —— m 

uns gewbhn 


hervor 

Nenntniß der Sachlage aus einem beftiimmien aulbern Grunde, etiwa bet: 
gleichahalber, gezahlt Habe; darin warde allexdings cine inerlenmung al 
Billenaatt liegen, welche die Rüdforderung, ſelbſt wenn fie igren Ir 
thum Aber daß Dafein der Berkinvlichleit nachwieſe, ahne Zweifel au 
fließen würde. Uebrigens wich freilich biefe L. 26. mit ihren nähern 
Beſtinumungen immer ein Stein deB Anſtoßes bleiben, und iſt wohl 
it zu läugnen, daß bie Haud ber Kumpilatoren im biefelbe hin 
gepfuſcht hat; aber bie Beurtheilung ihres Inhalts ſteilt fich Im Banyaı 
anders, wenn man ben Geſichtspunkt, won welchem Deren Verjfaſe 


Bolreicheinlichteit des Jurifmms, auf ben ſich ber Aläger beruft, ni 
olmeweitens als nugehörigen bei Seite Tekt. 

us dem Gap. 4. (vgl. oben ©. 826. fg.) will ich. nur em 
Bemerkung hervorheben. €. 117. fagt der Berfafler: „Nah RR 
kennte der Vergleich, ſoweit er ſich nicht anf einen Madjlaf beein, 
duvch nuda conventio zu feiner Wirkfamdeit gelangen; vielmehr wu 
nur bie Erfüllung duvqh reelle Seiftung ober durch Einzehung ehe 
Formalshligation binbenb“. Es erhellt wicht, mas der Verfaſſer un! 
reeller Leitung ich vorftellt. Richtig tft aber dieſer Sag nur, mm 
unter ber reellen Leiftung auch das bloße Hufgeben der Berfolgung sine 
Rochteauſpraqha (das discedere a lite) mitbegriffen wicd. Mes Kine, 


Ling durch prasscriptis verbis actio erwidien «I. 6. 88. Cod. de 
transact. 2. 4). Gonfequent aber müßte man darnach auch bana Ei 
Kiage geben, wen der Beklagte eben baßjenige, was ber Kläger für fd 
in Muipınd nahm, ſpäter zu leiſten ſich auheiidhig machte geygen I 
Bewilligung eines Aufſchubs der Forberung und deren gerichtlichen Belt 
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machung. Darin liegt eine verpflichtende Anerkennung ber Forderung: 
„wenn du mil) nur jegt in Ruhe Läffelt, fo veripreche ich kunftig die 
Sorberung ohne Beſtreitung gelten zu Lafien“. | 
Bon größerer Bedeutung für. den Hauptgegenſtand des Buches find 
Gap. 5. und 6., vom Uebergang der Stipulation in die Schuldurkunde 
und von ber Anfehtung der Schuldurkunde. Auch diefer Ausführung 
ift Das Lob ſcharfſinniger praktifc-biftorifcher Ausführung nicht zu ver- 
fagen. Gleichwohl habe ich gegen deren Refultate einiges einzumenben. 
Nicht gu läugnen ift, daß in der Ausftellung einer Bertragsurkunde 
fi der Verpflichtungswille ſelbſt bethäfigen Tann. Wird ein Kaufbrief 
"von beiden Xheilen unterzeichnet, To liegt eben darin der Vertrags- 
abſchluß, wenn nicht: ſchon vorher der Kaufvertrag bindend abgeichlofien 
war; wird ein Verſprechen fchriftlich gegeben, das der andere annimmt, 
fo ift eben damit die Verbindlichkeit contrabirt, mofern nicht daß Hecht 
noch Tonft eine Form erfordert. Die Urkunde iſt zwar, genau geſprochen, 
wit ver Vertrag ſelbſt; aber die Ausfertigung, beziehungsweiie Zu- 
ftellung berfelben iſt das Mittel der Willenserflärung, die Erſcheinungs⸗ 
weife des Verpflichtungswillens, wie beim mündlichen Vertrage- bie ge 
ſprochenen Worte. Sie ift und bleibt jedoch zugleich das nächfte und 
fiherfte Beweismittel für das Daſein des Verpflichtungswillens, während 
das flüchtige Wort als etwas Geſchehenes, das Leine wahrnehmbare Spur 
bes Geſchehenſeins gurüdläßt, erſt durch andere Beweismittel bergeftellt 
werden muß. Wenn nun aber die Schuldurkunde al3 weſentliche Vor⸗ 
ausſetzung des Verpflichtungswillens etwas‘ Geſchehenes, das ſich als 
ſolches ebenfalls der bleibenden Wahrnehmung entzieht, in Bezug nimmt, 
fo ſtellt fie fih im diefer Beziehung lediglich als ein Beweismittel dar, 
und nimmt fomit auch ‚bezüglich der Exiftenz des durch jenes bedingten 
Verpflichtungswillens jchlechthin den Charakter eines Beweismittels an. 
So verhält es fih beim Darlehens:Schulpichein. Wer folchen ausfiel, 
bat nicht den Willen, und kann nicht fo angefehen werden, als habe er 
den Willen, fich ſchlechthin durch die Urkunde, abgejehen von dem Dat: 
lehensempfang, zu verpflichten. Er veripricht im Schuldſchein fexplicite 
oder implicite) nur das AJurüdgeben, das durch ein vorgängiges Em⸗ 
langen bebingt ift; für biefen Empfang aber und fomit für die wirk 
Ihe Entftehung der Darlehensverbindlichkeit ift der Schuldſchein nichts 
anderes als ein- Beweismittel. E83 wäre gegen die Natur der Sache, 
wenn man jagen wollte: durch die Ausftellung des Schuldſcheins werde der 
Ausfteller (abfiract oder formal) verpflichtet, die (ob auch nicht empfangene) 
Darlehensſumme zurüdzugahlen; weil aber bie Bergung nur ob 
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causam, d. i. ded Darlehens wegen, eingegangen, fo Tönne fie wegen 
Mangels diefer Cauſa angefochten werden. Vielmehr, wenn genen ter 
Inhalt der Schuldurkunde die Nichtzahlung des Darlehens behauptet 
und bewielen wird, fo ift dieß nichts als Gegenbeweis: nicht ander, 
als wenn die Schuldurkunde eine aus welchem Grunde immer geſchehen 
Stimulation bezeugt, dagegen aber der im Juſtinianiſchen Hecht zwar 
ſehr erjiwerte, aber doch immer noch mögliche Beweis geführt wir, 
baß die Stipulation nicht wirklich ftattgefunden habe. 

Der Verfaſſer verräth ſelbſt ein gewiſſes Mißtrauen in die Richtiglet 
feiner Theorie. Er läßt es (S. 139.) dahin geftellt fein, ob bie Ir 
fchtung der Urkunde wegen Nichtzahlung mittels ber condictio inde. 
biti oder ber condictio ob causam zu geſchehen habe, und überläkt 
es jedem, „ob er von einem wirklichen ober von einem Quaſi⸗ ode 
Pienbo-Litteralcontract des neuern Rechts reden will” (oben ©. 3%). 
Ein Pjeudo-Litteralcontract aber ift eben Fein Litteralcontrad; wer u 
ber Urkunde einen wirklicden an ſich verpflichtenden Vertragswillen erient, 
ver kann die Möglichkeit der Wahl zwifchen beiben fich widerſtreitenden 
Begriffen und Benennungen nicht zugeben. Und da die Tirkunde ie 
Darlehen ald empfangen, die Darlehensverbindlichkeit als ſchon at 
ſtanden beicheinigt, ſo Eönnte, wenn eben in biefer Beſcheinigung der 
Berpflihtungswille, in der Nichteriftenz des Darlehens aber bloß de 
Grund der Anfechtung gefunden wird, fein Zweifel darüber fein, vi 
dieſe nur durch condictio indebiti zu geicheben babe. Eine ander 
eondictio (sine causa oder causa date causa non secuta) Fünnte zul 
etwa Platz greifen, wenn z. B. eine bisher fireitige Darlehensverbind 
lihfet ob causam futuram ober implendae conditionis oauss ul 
wirflich begründet anerkannt, und in vieler Abſicht darüber ein neue 
Schulpichein ausgeſtellt worden wäre; alsdann aber Könnte ber hie 
enthaltene Verpflihtungsakt überall nicht wegen angeblicher Richteriftn 
der Darlehensverbinplickeit, fondern nr wegen Mangels oder Ridh 
eintrittö der causa, ob welcher die Anerfennung gemährt worben, ange 
fachten werben. 

Diefemnad kann ih denn bie Juſtinianiſche Erfindung eines Litteral 
contracts nicht mit dem Verfaſſer als einen glädlichen Griff querlennen 
SA durch Ablauf von zwei Jahren ber Gegenheweis gegen bie Eupfauſ 
Schuldurkunde ſchlechthin ausgeſchloſſen, ip mag mar von zwei Digi 
eins wählen. Entweder man betrachtet bie Urkunde noch weſentlich ad 
(Auch die Ausſchließung des Gegenbeweiſes unumftößli gewordene) 
Beweismittel; dann bat mar eine juriftiich als erwieſen geltende obligeh® 
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e contraste. Über. man fieht nunmehr die mit jener Kraft begabte 
Arfunde ſelbſt ala die Duelle oder den Entflehungsgrund ber nunmehr 
wich ohne wirklich geichehene Zahlung beftehenden Berbindlichleit an; 
ilsdann kann man dieſe allenfalls eine obligatio ex litteris oder lit- 
erarum obligatio nennen; aber fie ift dann feine obligatio ex con- 
ractu, weil fie fih nicht auf Verpflichtungswillen gründe. Die Dar- 
tellung der Inſtitutionen entfpricht mehr diefer legten Auffafiung. „De 
)yecunia minime numerata post multum temporis exceptionem 
)pponere non potest. — Bic fit, fagen fie, ut hodie, dum queri 
ıon potest, scriptura obligetur.* Durch die Schrift, d. 1. durch das 
Dafein des fchriftlicden Schuldbekenntniſſes, wird der Ausfteller obligirt, 
ınd zwar erft jeht, nachdem die Geltendmachung des Einwandes nicht 
rfolgter Zahlung durch den Ablauf der Belt ausgeigloffen Hit („dum 
jueri non potest“), alfo nicht durch einen in dem Schuldbekenntniß 
iegenden formell verpflichtenden Willensalt, deſſen verpflichtende Kraft 
ia nicht erft von jebt an datirt werben könnte. Dem Laien mag biefe 
Huffafiung als dem materiellen Sachverhalt, wenn wirklich nicht gezahlt 
var, entfprechend zufagen; als richtige juriftifche Conſtruction des Ver⸗ 
ältniffes kann fie nicht gelten: jo wenig als e3 richtig wäre, Die Aue 
age von zwei Zeugen für den Ontftehungsgrund einer Verbindlichkeit 
zu erfläsen, wenn unglüdliderweife dem Bellagten die Gegenbeweis⸗ 
mittel, Durch welche er jene als falſch zu erweiſen vermochte,. benommen 
ind, und fo wenig, als e8 richtig wäre, wenn man nach JInuſtinianiſchem 
Recht nicht mehr eine verborum, fordern eine literarum obligatio 
hätte anerkennen wollen, wo bie urkundlich beſcheinigte Stipulctio (unter 
den am jelben Orte anweienden Parteien) wirklich nicht ſtattgefunden 
hatte. Wi man jene zwei Jahre nach Ausſtellung des Schuldſcheins 
entftebende fogenannte obligatio ex litteris auf den Willen des Aus⸗ 
ftellers als ferne Quelle zurädführen, fo kann dieß nur fo geſchehen, 
daß man fagt: Wer vor Empfang des Darlehens einen Darlehenäbrief 
ausfertigt, verpflichtet ſich dadurch für den Fall, daß er mit innerhalb 
der zwei Sabre die querela non numeratse pecunise anbringt, das 
Darlehen ohne Widerrede ala empfangen anzuerlennen und’ als ſolches 
zurädzuzahlen, wenn gleich er es wirklich nicht empfangen bat. Das 
ift aber erfichtlih nicht der Gedanke Juſtinians, noch die Meinung 
unferes Verfaſſers, der die Ausftellung des Schulbicheins der Stipulation 
gleicflellt, und daraus, gleichwie aus biefer fofort eine formelle Obli⸗ 
gatio hervorgehen läßt, bie mur durch eine exceptio im eigentlichen 
Sinn unwirkſam gemacht werde. War mit der Ausftellung ver Schulb- 
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urtunde zugleich eine Stipulation der Nüdyahkıng verbunven ober nad 
Juhalt der Urkunde als erwiefen angunehmen, fo zeigte fih nad wie 
vor der Erceptionsfrift diefer Formalcontract wirffam. Durch denfelben 
war bie Klage ipso jure begründet; es war nur die Frage ob die ex- 
cepfio n. n. p. dagegen: Ratthaft fei oder nicht, und als exceptio im 
eigentligen Sinn konnte nur in biefem Falle ber Einwand vorkommen. 
Sm diefem alle ſprechen daher bie Smftitutionen nicht von einer obli- 
gatio ex scriptura, wie durch die Worte „cessante scilicst verborum 
obligatione* angebeutet wird, nur für den Fall, wenn bie Stipulation 
zwar bezeugt, aber nicht wirklich geichehen war, könnte man etwa nad 
der PBarapbrafe des Theophilus ebenfalls eine litterarum obligatio in 
jenem Sinne flatuiren, obwohl ich glaube, daß eophilus bei den 
Worten „ov nap6srog Tov Ödarsloerros“ am ein Alibi im Sinne ber 
Juſtinianiſchen L. 14. Cod. de contrah. stip. gedacht hat. Jedoch, 
wenn die Stipulation den Worten nah ausprädiih auf ein Zurüd- 
geben des als empfangen beicheinigten Geldes lautete, müßte eigentlich 
geſagt werden, im Falle der Nichtzahlung fei au) die verborum obli- 
gatio ipso jure nicht begründet. Denn ein Zurüdgeben ift nicht möglid 
ohne vorhergegangenen Empfang; bier war aljo, um mit unferm Berf. 
(&. 234.) zu reden, Die causa stipulationis in der Stipulation ſelbſt 
aufgenommen, und die Zahlung des Darlehens nicht bloß Vorausfeßung 
(eausa), jondern Bebingung der verborum obligatio. Man muß an- 
nehmen, was auch wegen der Anlehnung an bie übliche Intentio der 
condictio oerti im Formularproceß wahrſcheinlich ift, daß bergleichen 
Stipulatiomen und Stipulationsurkunden regelmäßig ſchlechthin auf Dare 
der beftimmten Summe gerichtet wurben; denn von einer eigentlichen 
exceptio n. n. p. hätte nit die Rede fein Lönnen, wenn 3. B. ſtipu⸗ 
lirt war: „Centum, quos tibi mutaos dedi, reddere mihi spondes?* 
Sn diefem Fall würde fih die Sache weientlih nicht anders geftellt 
haben, als beim einfachen Schulpichein, und confequent hätte man dann 
auch nach Ausihliegung bed Einwandes nichterfolgter Bahlung Hier 
ebenfomohl wie beim einfachen Schulpfchein bloß eine litterarum obli- 
gatio annehmen müfen, wenn man nicht das Beweismoment in dem 
Empfangsbelenntniß als das entſcheidende feitgehalten hätte Bei ver 
Abſchwäͤchung aber, weldhe das formelle Weien der Stipulation erfuhr, 
mar es eigentlich natürlich, in jedem Fall dieſer Art ohne Nüdficht auf 
die Ausprudsiweiie Das bezeugte Stipulationsveriprechen als durch wirklich 
erfolgte Zahlung bedingt aufzufaflen. Hatte doch in der That der Bro- 
miltent und Ausfteller der betreffenden Urkunde nur den Willen, unter 
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diefer Bedingung fi zu verpflichten, und durfte ſich ungeachtet der in 
hergebrachter Form ausgeſtellten ſchriftlichen Cautio vorerft noch als gat 
nicht verpflichtet betrachten. Die Unterfcheivung zwiſchen der per ex- 
ceptionem n. n. p. unwirffamen verborum obligatio in der einen 
Ausdrudaweiſe, und der wegen mangelnder Zahlung noch gar nicht zur 
Entftehung gefommenen obligetio ‚re contracta oder verborum obli- 
gatio in anderer Ausdrucksweiſe konnte dem Rechtsbewußkſein jener Zeit 
nicht geläufig bleiben. Es war auch andrerſeits ganz erflärlih, daß 
man keinen Anftand nahm, den Einwand nicht erfolgter Zahlung auch 
in ven Fällen der lekten Art ald exceptio non numeratse pecuniae 
zu bezeichnen, zumal da in ben ohne Zweifel häufigiten Fällen dieſe Be- 
zeichnung als vie im firengen Sinn richtige hergebracht, zudem aber ſelbſt 
im Sprachgebrauche der klaſſiſchen Juriſten eine weitere Bedeutung von 
excipere und exceptio (namentlid) auch als Einwand gegen Beweis⸗ 
mittel) nicht unerbört war, Praktiſch erfchien fo die exceptio n. n. p. 
in allen jenen Fällen gleidmäßig als eine Einwendung gegen bie Wahr: 
beit der Empfangsbeſcheinigung, gegen die Beweiskraft der Schulburfunde, 
Eine. Annäherung der einfadhen Schulbicheine (chirographa) und ver 
namentlich zu einem Darlehenageſchäft in unmittelbarer Beziehung ftebens 
den Stipwlationsurkmden hat hiernach allerdings flattgefunden; aber, 
genau beſehen von ber entgegengeſetzten Geite her, als von welcher ber 
Verfaſſer dieſes annimmt. Nicht iſt das Ebirographum zu einem 
Formalcontract ausgebildet worden; bei jener Darlehens - Stipulations- 
urkunde hat vielmehr das meterisfe @lement überwiegend Geltung ge 
wonnen. 

Uehrigenz ift die im. Anhang Des Buches enttoidete Meinung des 
Berf. über die Bedeutung ‘ber exceptio n. n. p. und der ihr geſetzten 
Friſt ihrem weſentlichen Reiultäte nad nicht abhängig von der Richtig: 
keit feiner Anſicht üben die fomelle Verpfliätungsfraft der Urkunde, Jene 
geht nur darauf hinaus, daß die Urkunde aud) während der Friſt nicht 
der Beweiskraft gänzlich ermangele, nach Ablauf der Yrift aber die ex- 
ceptio völlig außgeihloffen fei. Dieb kann beftehen, auch wenn Eon 
die Exceptio nicht als eigentliche Einrede gegen die Berpfliitungsfr 
der. Urkunde, fonbern ala Veweiseinrede gegen das — 
auffaßt. Wars fie das erſte, jo ſollte man conſequent erwarten, daß 
auch gegen die bloß mündliche Darlehen⸗Stipulation die exeeptio n. p. p. 
auf dieſelbe Friſt beſchrankt ſei, da die formelle Verpflihtungsfraft ber 
mündlichen Stipulation an fich nicht geringer-ift, als bie. des urkundlich 
bezengten oder gar des formlofen.in der Urkunde. enthaltenen Verfprechens. 
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Und doch bat jenes meines Willens Niemand behaupten mögen. Da 
buch wird noch mehr beftätigt, daß es weientlih das heweiſende Re 
ment des ſchriftlichen Schuldbekenntniffes ik, was durch bie grit 
beſchränkung der Einrede geltäftigt werben fol. 

Ich gehe zum zweiten Sauptiheil das Buches, der das heutige Redt 
betrifft, über. Sm dem einleitenden Gap. VIL,. über die Natur de 
heutigen Verträge, hebt bes Verf. mit Recht als das wejentlich entſcheidende 
Moment im obligatoriſchen Vertrage den (acceptieten) Willen, fid zu 
verpflichten, hervor. Die Kraft, eine Obligatio zu erzeugen, hat wi 
nah R. R. ber in Stipulationsfoen, jo nad heutigem: der forms 
erlärte Wille. Ich unterſchreibe den Sag (S. 155): „dem won Formen 
entfeflelten Willen kann Feine geringere Kraft beimohnen, als dem ca 
Formen gehumvenen“, und finde gang treffend die Bemerkung (vi. 
Anm. 1): „für bie Wirkſamkeit der Formalcontracte tvar die pohtin 
Form nicht, Die causa efficiens, ſondern nur bie eonditio sine qus 
non; dieſe legtere ift binmweggefallen, der Wille ala causa efficiens it 
geblieben“. Daraus folgt nit, daß die römischen Eonfenfwalcontratt 
als ſolche im beutigen Recht verſchmunden ober in zwei begiehungäldt 
einfeitige Verſprechen aufgelöst find, wie bei zwei Stipulationen nad 
N. R.; ebenfowenig, daß die Nealcontracte, inſofern fie eine Obligatir 
auf Rackgeben durch vorgängiges Geben erzeugen, ihr materielles Be 
verändert haben. Diele Begiehung des einen oder anderen Berfpreiens 
zu dem Gegenyerſprechen aber ver Vorleiſtung liegt bier eben, tie oda 
ſchon bemerft wurbe, in bem weſentlichen Inhalt des Vertragswillen 
nicht bloß des vermutblichen, wie der Berf. S. 155 fagt, ſondern de 
wirklichen Vertvagswillens. Nach heutigem Recht tritt auch daſſelbe ei 
bei anderen gegenfeitigen Verträgen, die neh R. R. unter bie Kategore 
ver unbenannien Gontracte fielen, tmeil.nım biefe fofort durch bie forw 
loſe Willendeinigung al& gegemfeitig Nagbare Verträge abgeichlofien Im, 
wie nach R. N. der Kauf⸗ oder Miethvertrag, nicht, wie nah 8.3, 
um fofort heiverfeitige Klagbarkeit zu exgielen, eine Zerlegung ie jmi 
formell geſchiedene einfeitige Mhligatipmen erforderlich iſt. Cine rem 
Grömglinie zwiſchen Reals und Conſenfualeontracten läßt ſich aber nad 
heutigem Recht niet ziehen, infofern auch bei zömiiden Conſenſuch 
contracten (namentlich dem Miethvertrage) eine Verbinblichleit des Kit 
gebens zur Sprache Tommen kann, bie dann ebenjalld eine —— 
Hingabe nothwendig vorausſetzt. Wil man zum jene Werträge, wei 
fie in fi ſchon durch die Begiehung auf Das Gegenverſprechen oder 
die Vorleiſtung einen genügenben Beſtimmungsgrund für dad ber 
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enthaltene Verſprechen des einen uber anderen Contrahenten enthalten, mit 
dem Verf. materielle Verträge nennen, fo iſt es freilich entfchieben un⸗ 
richtig, heutzutage ale oßligatortfäden Verträge fr materielle zu erklären. 
Unrichtig it es aber auch, wie der Verf. nah S. 153 zu khun Scheint, als⸗ 
dann das Schenkungsverſprechen zu den materiellen Verträgen zu ftellen. 
Bei diefem Tiegt in dein Verſprechen an fi} bie c&tısa promittendi, 
ber enimus donandi, eben fo wenig ausgeſprochen, als tn jedem aus 
irgend einem andern Grunde gegebenen eitnfeltigen Verſprechen, wie das 
nad) älterem R. R., nad welchen ein ſolches Verſprechen nur in Sti⸗ 
pulationsform gegeben werben Tonnte, handgreiflich war, und dadurch, 
daß Juſtinian baffelbe von der Form ber Stipulation entbanb, nad 
heutigem Recht aber Mberall das einfeitige Verſprechen biefer Form nicht 
mehr bedarf, nit anders geworben if. Mir will es daher fcheinen, 
als ob Aberhaupt die Unterfcheidung der materiellen und negativ-formellen 
Berträge im Sinne des Verf. niit den Werth: Habe, den er ihr beilegt, 
und als ob er einfacher und ficher zum Ziele gekommen wäre, wenn 
er nur confequent den Sat, dab der Berpflihtungsiille die einzige wahre 
Quelle der vertragtmäßigen Obligativ fei, feflgehalten Hätte, indem er 
zugleich übereinftimmend mit Savignh (Obk.⸗Recht II. S. 249 fg.) vun 
der falſchen Theorie der causa obligandi ſich losſagt. 

Das ift richtig, wie ſchon oben bemerft wurde und auch ber Verf. 
mehrmals Bervorbebt: irgend ein Beftimmungsgrund, eine Willensrichtung, 
wenigſtens alternativ biefe oder jene, muB ber Eingehung des obliga- 
toriſchen Verſptechens, wie det Eigenthumsübertraging, dem Schuld⸗ 
erlaß, u. |. id. zum Grunde liegen; ohnedieß iſt ein ernſtlicher Wille 
der Verpflichtung nicht denkbar; man mäßte im Schlafe oder im Scherze 
handeln. Iſt bei ernftlihen Willen eine andere Abficht nicht ausge 
ſprochen ober erkennbar, fo muß: die Abſicht, eine Liberalität zu üben, 
angenommen werben (animus donandi)‘, obwohl es untichtig iſt, außer 
diefem nur einen animus solvendi über credendi als möglich zu ſta⸗ 
tniven (Windſcheid v. d. Voransfegung S. 89: fa.). Aber ber wirklichte 
Wille genfigt an fich, Die Verpflichtung zu erzeugen, und es fragt ſich 
dann nur, ob ein objeftider Mangel der Cauſa von folder Beſchaffenheit 
vorkiegt, daß deßhalb das Beriprehen (durch condietio oder exceptio) 
angefochten werben Töne. Wo dieß der Fall tft, kann man nun freilich 
fügen, fei eine wirkliche Obligatio nicht vorhanden, invem die burch 
öxceptio doli unwittſame eben keine wahre Obligatio (quasi nulla 
obligatio), der formelle Unterſchied aber zwiſchen der obligatio ipso 
jure nulla und per exceptionem inefhcax in unſerem Rechte, bei 
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dem Mangel bes stricti juris negotium, verwiſcht ſei. Es trifft bier 
zu, was ber Verf. ©. 158 bemerkt, daß bei uns das materielle Brincip 
den Ausgangäpunft bildet. In ber praktiſchen Behanblung rebucirt es 
fi) am Ende auf vie Frage, ob jewer Mangel, aljo die Unwirkfamleit 
der Obligatio, zu erweiſen ſei und wer venfelben zu erweiſen habe, usb 
in biefer Beziehung Tommen daun bie vom Verf. E. 63 fg. entiwidelten 
Brundfäge in Betracht. Von biefem Standpunkt ans iſt dann auch der 
Art. 1108 des Code Nap. aufzufaſſen: „L’obligation sans cause ou 
8088 une fausse cause est nulle“, indem dabei zu beachten ift: einmal, 
daß nad dem Code Nap. bie condictio indebiti nicht durch ent- 
ſchuldbaren Irrthum bebingt if, fobann und vorzuglich, daß bad 
Schenkungsverſprechen keine Giltigkeit hat, wenn nicht ein notarieller 
Schenkungsalt vorliegt. Auch nah R. R. würde das Verſprechen, für 
welches Tein anderer Beſtimmungsgrund, als bee auimus donandi zu 
finden ift, oßne Inſinuation nichtig fein, fomelt es das geiehliche Maß über: 
ſchreitet; nach franzöfifhem Recht ift e8 ohne notariellen Akt. in allen Fällen 
ungiltig (L’obligation sans cause, wo nicht giltige Schenkung, est nulle); 
und wo ein folcher vorliegt, da Fällt jede Frage nad) der Cauſa weg, 
weil er das Nechtsgefchäft ausdrücklich als Schenkung bezeichnen muh 
Iſt dagegen (fubjeltio) aus irgend einem anderen Grunde, ber bem 
Rechtsgeſchaft den Charakter der Schenkung benimmt, verſprochen worden 
diejer Grund aber ift (objektiv) falich, jo ift die Obligatio wegen dieſes 
Mangels wirkungslos (L’obligation sous une fausse cause est nulle). 
Rimmt man indefjen den Art. 1132 hinzu („La conrention n’est pas 
moins valable, quoique la cause n’en soit pas exprim6e*), und ver 
fieht diefen in dem Sinne, daB die jog. cautio indisoreta zur Begründung 
ber Klage genäge, jo ſtellt fi die Sache in's rechte Geleife. In biefem 
Sinme jagt der Berf. ©. 158. Anm. 1. sitig, der Satz bes Art. 1108 
werde durch den Art. 1182 neutralifizt: das erwieſene Beriprochen gilt 
ſo Lange als verpflichten, bis dagegen bewieſen wird, daß es sans cause 
ou sous une fausse cause gegeben fei.- Huch ich lege dem Art. 1132 
dieſe Vebentung bei. So ftellt ſich das Refultat befriedigender bar, als 
nad gemeinem Recht, wenn man zwar das Verſprechen als ipso jure giltig 
anjehen kann, aber der og. cautio indiscneta nad L. 25. & 4 D. de 
probat. die Beweiskraft abiprechen muß, Aber freilih ift die Auslegung 
jenes Art. 1132 in der franzöffcden Jurisprudenz beſtritten. 

‚Mit Recht bemerkt der Verfafler S. 156., daß man bem fornilofen 
‚einfachen Verfprechen, da wo es feinen. Redtögrund aus BVerhältnifien 
zu dritten Berfonen hernimmt, bei Delegation, Exrpromiflion, die Wirkung 
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ber Stipulation beizylegen tein Bedenken trage, und deutet darauf bin, 
daß demmach auch der Novation bezüglich eines unter den Eontrahenten 
ſelbſt beſtehenden Schulbverhältnifies, ſelbſt wenn fie das Objekt deſſelben 
nicht verändere, noch eine Bebeutung im heutigen Rechte zufommen müſſe, 
wie nicht minder ber ſog. novatio cumulativa oder der acceſſoriſchen 
Stipulation. Dieb führt und num unmittelbar zu der Theorie des An⸗ 
erfennungsvertrags im Allgemeinen (Cap. VIII.) und feiner eingelnen Arten 
Cap. XI u. fg), die den Hauptlern der Schrift ausmacht. 

Hat nach heutigem Recht der formlos erllärte Wille überhaupt bie 
Kraft, wie. die römiſche Stipulation, eine Obligatio zu, ergeugen, jo iſt 
auch die Möglichteit verpflichtenber Anerkennung einer beſtehenden Schuld⸗ 
verbindlichkeit nicht zu beftreiten. Eine ſolche läßt fich in doppelter Weiſe 
conftruiren, fo daB die Anerlennung den Beſtimmungsgrund, oder au 
jo, daß fie den Gegenftand des neuen Verſprechens enthält. Wenn A 
dem B 100 Thlr. verfprigt, weil oder indem er fie demfelben ſchuldig 
zu fein befennt, jo bat er, beftimmt durch die Anerlennung der Schuld, 
den Willen, ſich zu 100 Thlr. zu verpflichten, unzweifelhaft erflärt. Warum 
biefer Wille nicht mirklich verpflichtende Kraft haben follte, eben jo wohl, 
ala wenn er verſprochen hätte, weil er ſchenken will ober weil ihm em 
Erblaſſer ſolches Verſprechen als Bebingung eines Vermächtniſſes auf 
erlegt habe, iſt nicht einzuſehen. Nach einer Cauſa des Verſprechens iſt 
weiter nicht zu fragen. Er verſpricht, weil er über die Schuld keinen 
Streit haben will, weil er der Gegenpartei, die ſonſt vielleicht ſofort 
zur Klage ſchreiten würde, Sicherheit geben will, daß ihr die Exiſtenz 
der Forderung ferner nicht beftritten werde. Es ift wohl möglih, daß 
er noch durch andere entferntere Gründe beftimmt worden ift, jo wie 
es auch bei Eingehung eines Kaufcontractd der Fall fein könnte; aber 
die Giltigleit des Verſprechens ift an fi nicht daduuch bebingt, wud) 
feine Wirkſamkeit davon abhängig, fo wenig als wenn für die Eingehung . 
des Kaufcontracts kein anderer Beitimmungsgrund vorläge, als weil ex 
eben gegen Verſprechen eines Preiſes fich zur Ueberliefernng der Sache 
bat verpflichten wollen. Allerdings Tann er nah Umftänden die Wirk: 
ſamkeit des Verſprechens anfechten, wegen eines Mangels in der Cauſa, 
aber auch diejes weientlich nur in gleicher Weile, wie e& beim Kauf 
contract möglih wäre. Hat er daflelbe z B, geleiftet, unter der Ber: 
abrebung, daß dafür von der anbern Seite etwas geſchehe, 3. B. ein 
Beitrag zur Errichtung eines Öffentlichen Denkmals gegehen werbe, fo 
fan er causa non secuta die Zahlung verweigern, dad Gegablte zu⸗ 
rüdforbern; ex bat zu biefem Zwede zu beweilen, da ß er wirklich unter 
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Berabrevung verfprochen babe, worauf denn dem Gegner nur od 
—— — daß oausa secuta ſei. Hat er verfprodden, Wei 
er {denken wollte, wiſſend, daß er nichts ſchuldig ei, fo kann er bie 
Erfüllung nicht verweigern, es fei denn, daß das Geſchaft als Echenkungs- 
geichäft an einem Mangel leivet, z. B. räckfichtlich ber Form, ober einem 
Berbot wiverfireitet, z. B. als Schenkung unter Ehegatten, die beghalb 
wicht weniger ungiltig ift, weil fie Rh unter der Anerkennung einer 
bereits beſtehenden Schulbverbindlichleit verfiedt. Hat er aber in der 
Meinung, wirklich ſchuldig zu fein, veriprodden, fo fragt ſich vorerſt noch, 
ob dieß deugeftalt ver einzige Beftiinutungsgrund geweien jei, daß er mn 
unter Borausfegung ver Wahrheit diefer Annahme fich verpflichten wollte, 
ob nicht, ſelbſt in Erwägung der Möglichkeit eines Irrthums im diejer 
Beriehung, ſein Wille war ſich zu verpflichten, gleichwie wenn bie Schuld 
forberung begrändet wäre, auch auf den Fall, daß fie es nicht ſei. In 
legten Fall konnte er das Berfprechen bloß wegen irrthumlicher Voraus⸗ 
ſetzung feiner Schuldverbindlichkeit überall nicht anfechten: fo z. B. wenz 
er mit Rückſicht auf eine Gegenleiftung oder Vergleihshalber das an 
ertennenbe Veriprechen gegeben hätte, aber confequent eben fo auch dann, 
wenn er, obmohl nicht überzeugt von der Exiſtenz ber Schuldverbind 
lichleit oder daran zweifelnd, Doch mit dem erflärten Willen, ven Gegner 
ber Behtreitung zu entheben, biefelbe anerkannt bat. Im erften Fal 
dagegen wurden jchlechthin die Regeln der condictio indebiti zur Au⸗ 
wendung kommen, alfo vom Verſprechenden entihulnbarer Irrthum als 
Grund des Verſprechens zu erweilen fein. Jedoch iſt auch bier noch zu 
unterſcheiden. Es ift möglih, daß die Anfechtung wegen trribämlicher 
Vorausſetzung der Schuld zwar nicht ganz, aber doch in gewiflen Maße 
auageſchloſſen if. Man fege den Fall: Es wird mir eine Bertrags: 
urbunde meines Erblaſſers vorgelegt, deren Aechtheit mir unzweifelhaft 
erſcheint, aber es ift Streit über deren Anslegung; um den Streit zu 
vermeiden, erkenne ich bie geguerifche wirklich umtihtige Auslegung an 
und leifte m biefem Sinn ein neues Verſprechen; alsvann ift mir bie 
Beftreitung biefer Auslegung benommen, obwohl ich zu beweiſen erbötig 
bin, das Verſprochene nicht ſchuldig geweien zu fein; aber es ſteht mir 
noch frei, hinterher vie Aechtheit jener Vertragsurkunde und aus biefem 
Grunde das jegt Verſprochene als indebite promissum anzufechten. 
In dem einfachen Fall eines: Verſprechens unter Bezugnahme auf 
eine irrthümlich vorausgeſetzte Schuld kann man nun im eigentlichen 
Sinn von einent Anerkennungsvertrage nicht wohl reben. Es trifft hier 
basienige zu, mas oben (S. 364.) fiber bie ächte Anerkennung des Berf. 
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bemerft worden if. Die Anerkennung iſt ſchlechthin wir beſtimmend 
den Willen der Berpflichtuhg als Vorauaſetzung; es ift in derſelben Fein 
verpflichtendes Willendelement enthalten. Anders ift es ſchon in. ben 
übrigen Faͤllen. Zwar tritt auch Hier noch die Auerkennung zunüchſt 
als Grund des neuen Verſprechens auf: weil ich anerbenne, verſpreche 
15; dieſes Beriprecden ift zunäcdft auch ‚nur ein auerblennendes Ver⸗ 
fpreden, nicht eim Anerkennungsvertrag. Aber bier liegt: doch im: der 
Anerkennung in der That Thon ein Willenselement, das verpflichtend 
gu wirken vermag: ih will anerkennen, darum verſpreche ich; ich Habe 
den Willen, die Schule als eine wirklich beſtehende gelten zu laffen, 
ſelbſt für den Fall, dab id ihren Richtbeſtand zu erweiſen vermdchte, 
und weil ich dieſen Willen habe, verſpreche ich; folglich kann ich das 
Beriprechen nicht blos deßhalb, weil vie Schule dennoch nicht befiehe 
oder ih mich darin. geirxt babe, anfechten. .Dieß tritt denn ganz nabe 
an den Fall heran, wenn ich gerabezu ober ſchlechthin bie Schul aupı- 
erkennen mid) verpfüichte, wenn die Anerkennung ver Gegenſtand bes 
Beriprechens it: mas man im fixengen Sinn allein Anerkennungsvertrag 
nennen könnte. Ohne Zweifel war ein ſolches Verſprechen nad R. R 
in Form der Stipulation zuläfftg und vollkommen wirkſam: „Beriprichtt 
du mir die von mir behauptete Berbinblichleit deines Erblaſſers als 
Erbe ohne Widerreve anguerlennen und demgemäß zu erfüllen? Ich ver⸗ 
fpreche es“. Unbedenklich ift nach heutigem Recht ein formlofer Vertrag 
gleihen Inhalts klagbar. Ber hierin zu Tage tretenbe verpflichtenbe 
Wille ift. num auch in jenen anders Fällen enthalten, und wenn Das 
Verſprechen nur auf biefelbe Leiflung, welche ven Inhalt ver früheren 
Schuldverbindlichkeit ausmacht, gerichtet ift, ſtehen fie in der That ma- 
teriell diefen volllommen glei. Ein Unserihieb zwar ergibt fi, wenn 
daB neue Verſprechen auf etwas anderes geht. Dort ift nur eine Klage 
auf den Gegenftand biefes letzten begründet; die Anerkennung als bloßer 
Beftimmungsgrund deſſelben ftebt in dem Verhältniß zum Verſprechen, 
daß ih nur zur Leiftung des jetzt Verſprochenen verpflichtet. fein wii. 
Diefer Unterfchied würde fih erheblich zeigen, wenn ich nach gefchlofienem 
Anerkemungsvertrage im engfien Gisme binterker ohne animus Zo- 
vandi eiwas anderes als den Gegenfland des anerfannten Schuld ver- 
ſpraͤche. Alsbann beſtanden beibe Betbindlichkeiten cumulativ neben 
einander, während dort auf Grund der Auerkennung nur. das wegen 
der anerfannten Schuld verſprochene Audere gefordert werben Könnte. 
Aber vieler Unterſchied iſt vom geringer praktiſcher Bebdeutung, meil 
bei einem neuen Verſprechen mit weränbestem Inhalt in ber Regel 
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gewiß der animus novandi. vorhanden fett wird, dann aber in beiben 

Füllen dad Ergebniß dafielbe ik: Ich kaun belangt werben, auf Grund 
der Anerkamnung, das Verſprechen zu erhällen, ohne mich noch bavauf 
berufen zu Tönnen, daß ich ixrthumlicherweiſe eine Schulbdverbindlichkeit 
angenommen babe. 

Feboch, wenn ſich in bem oben erwähnten Beifpiel berausftellt, daß 
ich mich terthüwlich Tür den Erben gehalten babe: kann ich nicht wegen 
biefeb Irrthums das Verſprechen anfechten? Ohne Bweifel: ja, eben ſo 
wohl, ald wem id z. B. dafſelbe Berfprehen ob causam futuram 
gegeben hätte, und biefe nicht erfolgt; ober als wenn Ich fonft einen 
Vergleich geſchloſſen hätte, unter irrthümlicher Vorausfegung meiner 
Erbeneigenichaft. Der obige Satz erleidet alſo noch eine Beſchränkung, 
iniofern bie Anfechtung wegen Irrthum über einen Umſtand, welder 
bei jenem Vertrag als gewiß voramdgeiegt wurde, und auf den fid 
jener Anerlennungswille gar nicht bezogen bat, nicht ausgeichloffen if, 
fo wie ein Vergleich zwar nicht wegen bloßen Irrthums über die Eriftenz 
des vergleichöweile anerlannten Anſpruchs, wohl aber unter Umftänden 
wegen Irrthums über einen bei Eingehung des Vergleichs als unftreitig 
voraußgefegten Umfand angefochten werben Tann. 

Einen Anerlennungsvertrag müſſen wir alſo allerbings anerkennen 
wo ber entiprechenbe Wille fi. zu verpflichten vorliegt. Ja, wir gehen 
in diefer Beziehung weiter als der Berfafler S 165., indem wir behaupten, 
daB auch in Betreff ver Cauſa ein folder verpflichtender Wille möglich 
fe, So Tann auch bei der Eingehung einer Bürgichaft eine. gleich wirt 
ſame Anerkennung der Erifteng ber Hauptſchuld ftattfinden. Wer z. B. 
um einen Gläubiger von der fofortigen Verfolgung feiner Forderung 
abgahalten, ertlärt, daß er als. Bürge eintrete, und zugleih, daß er 
bie. Hauptſchuld ala unftreiiige hiemit anerlennen wolle, wird fidy bloß 
wegen Serihumb in biefer Beziehung ber’ Erfüllung ver eimgegangenen 
Berbinblichkeit nicht entziehen Tönnen, jelbft wenn ber Hauptſchuldner 
noch in der Lage wäre, die Nichteriftenz der Schuld geltend zu machen. 

Ich übergebe, was ber Berfafier 8. 45-54. über verwandte Rechts: 
inſtitute, ſodann fiber die Anerlennung als Grund ber Ausſchließung 
einer Exception, und. Aber die Anerkennung in andern als obli: 
gatoriſchen Verhaltniffen ausführt, um fofort bie Hauptfache weiter zu 
verfolgen, indem ich bie. einzelnen „Rurmen bes Anerfennungsverirags“ 
näher beteuchte, wie der Berfafler hervorhebt (S. 216. fg.). 

Zuerſt bie Abrechnung (5. 55. 56.) Was der Berfafler darüber 
fagt, Tüunen wir und ganz aneignen. Kein Zweifel, daß in ber 
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MWrechnung eine veryftichtende Anerkennung liegen konne. Sa, .u3: wird 
ein vollfländig ausgeführten Abrechnungsgeſchäft, wobei das Ergebniß im 
beftimmiten Summen feftgeftellt von beiden Theilen. durch ihre Nuterſchrift 
anerlannt ift, in der Negel nicht anders mmszulegen fein, als daß num 
dieſes Ergebniß auch als vertragsmäßig feſtgeſtelltes Schuleverhültniß 
unter ihnen gelten ſolle, jo dab darauf hin, ohne ‚mickerum auf die 
einzefnen Sxhulopoften und deren Ausgleihumg ‚gegen einanver (salvo 
errors caleuli) zurüdzugeben, geklagt werben kann. Es ift nicht anzu⸗ 
nehmen, daß bie Parteien ein ımnüpes erfolgloſes Geichäft im ſolcher Form 
haben ‚vornehmen wollen, wornach binterber immer wieber von vom 
anzufangen fein follte. Iſt aber der animus obligandi auf Das. Ergebuiß 
der Abrechnung wirklich vorhanden, fo ift kein Grund abzufehen, warum 
diefer nicht wirffam fein, warm. noch nach einem andern materiellen Ver⸗ 
pilihtungsgrunde, außer dem Willen die. Sache in's Reine zu bringen, 
zu fragen fein follte, oder auf bie causae debendi der einzelnen Schuld⸗ 
poften zurüdgegangen werden müßte Die Prapis iſt hied einem ganz 
richtigen Juſtinkt ‚gefolgt; bie theozetiihe Ankuäpfung aber Icheint mir 
ber Verfaſſer mit Recht in der nccefforiichen Stipulation zu finden. Die 
Anfechtung wegen Irrthums oder Betrugs ober wegen Simulation, 3. B. 
verftedter ungiltiger Schenkung, bleibt dabei vorbehalten. 

° Der Abrechnung verwandt iſt die Rechnungftellung (8. 57.); fie if, 
jofern fie Einnahmen und Ausgaben darlegt, zunächft die Einleitung 
zu einem Abrechnungsgeſchaäft, das durch die Anerkennung von. ber 
andern Seite zum Ahſchluß kommen kann. Aber darin ſcheint mir der 
Verfaffer zu irzen, menn er & 229 au don. in ber Rechnungſtellung 
bezüglich der Einnahmen an ſich einen Anerkennungsvertrag, ober viels 
mehr zunächſt die Propoſition zu einem ſolchen, findet, wobei dem 
Geſchaͤftsherrn geſtattet ſei, Einnahmen und Ausgaben zu trennen, erſtere 
anzunehmen, letztere abulehnen. Das. iſt gewiß nicht dem Willen bes 
Rechnungſtellers gemäß, der Einnahmen. und: Ausgaben dargelegt hat. 
Liegt darin eine Bertungsprepofition ,. fo kam hama nicht durch will⸗ 
türlide. Accentation eines, Std : derjelben ein. Anerkennungsvertrag 
hervorgehen. Klagt mn ver Beihähtsherr ‚bloß. Die Elunahntepoften 

em, fo ift Hax,.»ab ibm dabei die. Rechnung Tekiglich als. Betueiämittel 
dienen Ünne . 

Auch in der Ausſtellung eines Sqhuldſcheind (bepiehungänseije einer 
Quittung) Isun ein Vertrag, .eine nertragsmäßige Anerdenming liegen 
G. 58. jg.) Aber der Berfafler geht. gewiß :gu weit, wam er * 
Schuldſchein dieſen Charakter vindicirt, womit nur zugleich die 








ie Schuld 
in dem —— Beine daß die geſchehen were, nicht wot ein 
ſuricht nur jene Ra) won ſelbſt verſtehende Conſequenz aus. Eenſt wäh 


Verſprechen (eine heutige acceſſoriſche Promiffio) annehmen, obwohl der 
* doch gar nicht den Gedanken, alſo auch nicht ben Willen bat, 


Beweismittel gewährt. Zwar ſagt ver Berfafler „ein Beweismittel 
für die Schuld wollen, beißt die Schuld wollen, und die Schul 
wollen, beißt die Schuld verſprechen“. Allein das erfte heißt 
zunächſt nur: bie Griftenz der Schuld anerklennend ein Mittel zu deren 
Geltendmachung geben wollen, und dieſes beißt nicht: eine neue Obli⸗ 
gatio contrahiren wollen. Daher ift es unrichtig vun einer Goncasrenz 
mehrerer Klagen zu reden, einer ans ver Schuldurkunde, einer aus 
ber urfprünglichen Schulb, die dem MWerfafler (S. 242.) materiell doch 
wisder in eine zufammenfließen, fo wie es, um and bier die oben 
re getvib niemanden einfällt gegen einen 
zwanzigmal und zwanzigmal woribrüchigen Schuldner eine 
Toncurrenz von zwanzig Magen zu ftatuieen, Am deutlichſten zeigt ſich 
dieſes bei einem Schuldſchein über ein Darlehen, mit Angabe des Schuld 
grundes: „Ich belenne ein Darlehen von 100 ſi. empfangen zu haben 
und verſpreche dieſes zurickzuzahlen“, wornach dann eine Klage aus ber 
verpflichtenden Urkunde, und eine aus dem Empfang bes Darlehens zu 
uuterigeiben wären. Es iſt ſchon oben gegeigt worben, im welche 
Künftlichkeit mar Tach verwwidelt, wenn man ber Theorie des Derfaffers 
folgt; die dort erhobenen Einwendungen wmüflen wir aud gegen bie 
88. 58- 62. wieder geltend machen. Wo num bie Urkunde bloß bie 
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Natur eines Beweismitield hat, da wird ich bie Veſtreitung ihres In⸗ 
halts aud nur als Gegenbeweis gegen den durch dieſelbe zumächft 
geführten Beweis ber Verbindlichkeit darſtellen. Indeſſen lann aller 
Dings, das geben wir zu, Ausfiellung und Hingabe ber Urkunde Ber 
tragönatur am fi) tragen, und fo denn auch eine verpflichternde Aner: 
kennung der beſtehenden Verbindlichkeit in fich fchließen; und im biefes 
Beziehung wird die Faſſung der Urkunde, die ausdrückliche Aufnahun 
eines Berfprechens in biefelbe, von Wichtigkeit fein. Diefe veryflichtende 
Kraft der Urkunde wird insbefondere auch dam zu behaupten ſein, 
wenn der Ausſteller wiſſentlich den thatſfächlichen Berpflickiungsgrund 
anders angibt, ala er fi wirklich verhält, veransgeieht, daß fich 
Darunter nicht ein an fi ungiltiges Rechtägeſchaft verfiedt. Wer 3. 8. 
wiſſentlich den baaren Empfang eines Darlehens bekennt, während in 
der That nur eine anderweitig entſtandene Schuld in eine Darlehens⸗ 
ſchuld umgewandelt werben wollte, Tann ber Darlehensperpflichtung 
nicht dadurd ausweichen, daß er beweist, er babe das Gelb nicht baar 
empfangen; denn indem er jenen Schuldſchein wiſſentlich ausſtellte, hat 
er in verpflichtender Weije anerkannt, daß er als wirklicher Darlehens 
empfänger behandelt fein wolle. So auch wer den Schuldſchein aus⸗ 
ftellte über eine zweifelhafte oder fireitige Schuld, die er eben dadurch 
dem Zweifel oder der Beftreitung entheben wollte. Nach gleihem Geſichts⸗ 
punkt iſt der Fall zu beurtheilen, wenn der Gläubiger eine Quittung 
ausſtellt, als fei er befriedigt ober bezahlt, wenn gleich er nicht wirt: 
lihe Zahlung erhalten hat, aber mit dem Willen als bezahlt angejehen 
zu werben. Es liegt darin ein verpflichtender liberatoriſcher Vertrag, 
der gleich der römiſchen Acceptilation wirkt. Die Quittung ift zunächft 
ihrer Natur nach ein Beweismittel der geſchehenen Zahlung; unter jenen 
Umftänden aber nimmt fie die Natur eines Nachlaßvertrages an. In 
den praktiſchen Refultaten werben wir hiernach nicht weit von dem Ber- 
fafler abweichen. Gern möchten wir mit demfelben auch in Betreff ber 
Lehre von der cautio indiscrets zufammentreften. Die L. 25. $. 4. 
D. de probat. ift ein unglüdliches Stüd unferer Duellen, das wir 
gern preisgeben möchten. Sie hat Entſcheidungen hervorgerufen, bei 
denen der Berfaffer mit Recht ausruft (S. 267.): „fühlt man denn 
nit, dab durch ſolche Eatſcheidungen bie gelehrte Jurisprudenz alles 
Vertrauen verlieven muß”? Wenn man fie verfieht, wie ich jo eben 
ſehe, daß es von Dernburg geſchicht (Heidelb. beit. Jeitſche. IV: S. 511), 
wornach die cautio den Charakter einer indiscreta verliert, ſobald fie 
nur mit einer Hinweiſung darauf verfehen ift, daß e& fi um Beftätigung 
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oder Erneuerung einer beſtehenden Berpflichtung handelt, fo merden 
freilich ſolche Anfssße ausgeſchloſſen, und fie durch Interpretation auf 
bad engſte Gebiet einzufchränten, dazu bat die Praxis allen Grmt. 
Es ift nach übrig die einfuche Anerkennung ($. 67.), die nach dem bik 
berigen Beine Schwierigkeit mehr barbietet, und der Wechſel (8. 68), den 
auch die bisherige Theorie ſchon den Charakter einer abftraften (Zormal; 
Obligation beilegt. 

Endlich freie ich mich, bie Lange Necenfion noch wit einer wi; 
kommenen Beiſtimmung fchließen zu Tonnen. Was der Verfafler im 
Gap. XII. über die Mage auf Anerkennung fagt (vgl. oben ©. 346. fg.) 
ſcheint mir gang begrfindet, und um jo beuchtenswerther, als es einm 
entſchiedenen praktiſchen Bedürfniß entfprechenn tft. Wenn ich fonft fin 
und wieber den Ahfichten des Berfaflers entgegengetreten bin, fo ändert 
bieß nichts in dem allgemeinen Urtheil fiber das Buch, welches in ke 
Einleitung und dein Schluß der erften Abtheilung dieſer Recenfion an: 
geſprochen liegt .. 





Die oben recenſirte Schrift iſt in zweiter verbeſſerter Auflage erſchienen 
1867. Schon früher (1858) aber bat der Verfafier einen neuen Aufſah 
über venfelben Gegenftand veröffentlicht: „Zur Verftändigung über den 
Anerkennungsvertrag ſowie die formellen Verträge des heufigen Rechts über: 
baupt“, in den Jahrb. für Dogmatik des heutigen römifchen und deutſchen 
Privatrecht II. S. 283—350., 367—455., worin fih mande Gem 
bemerfungen gegen obige Recenfion finden. Ueber die jpätere Literatur 
vgl. das Lehrb. a. a.D. und dazu Stahl zur Löfung der Frage, ob und 
in wie weit die Anerkennung einen Jerrlichrungeerund bilde? im Arqh 
f. civ. Brar. LIV. 16. ©. 385—324. 


24. 
Die Wette. ** 
Die Weite if ein nicht wur bem bürgerlichen Rechtsverkehre entbeht 
liches, ſondern auch gefährliches und bedenkliches Gefchäft, infofen © 
durch Leichtünn und unbeſonnene Rechtheberei leicht Jemanden, un 


° Aus ber krit. ueberſchau IV, ©. 1-47, 819—247. (1887.) 
20 gehrd. 4. 286. Kam. 1. 
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zwar ganz zwedios, Abermäßigem Schabden ausfegen Tann. Der Geſetz⸗ 
gebung kann daher unbedenklich freie Hand gelaffen werben, beren 
Wirkfamfeit zu beſchränden oder an befondere Bedingungen zu näyfen. 
Die einzige Rädfiht, die fie dabei zu nehmen bat, if bie, wirft durch 
zu ſtrenges allgemeined Verbot die freie Selbſtbeſtimmung der Einzelnen 
swedlos zu beengen und ſo mit bem herrſchenden Rechtabewußtſein fich 
in Widerfpruch. zu ſetzen. Nach römiſchem Recht waren Wetten un: 
zweifelhaft zuläfig und rechtlich wirkſam. Eine gewöhnliche Art ver 
Eingehung war, wie wir aus nichtjuriſtiſchen Schriften erlennen, die, 
daß die Parteien bei eimem Dritten, ber dann gemöhnkich zugleich als 
Wettrichter (judox sponsionis) entſchied, den Wettpreis, ſei e3 eine 
Geldſumme ober. ſonſt eine Sade, deponirten, mit der Beſtiumung, 
daß dieſer dem Sieger qusgeantwortet werde. Darauf bezieht ſich auch 
eine Stelle der Digeſten, L. 17. $.5. D. de praeseriptis verb. 19. 5., 
folgenden Inhalts: Bi quis sponsionis causa annulos acceperit, nec 
reddit victuri, praescriptis verbis actio in eum competit. Nec enim 
recipienda est Babini opinio, qui condiei et furti agi ex hac causa 
putat; quemadmodum enim rei nomine, cujus neque possessionem 
neque deminium victor habuit, aget furti? Plane si inhonests 
causa sponsionis fuit, sui annuli duntaxat repetitio erit. 

Wie aus den Worten „annulos acseperit“ und deg Bezugnahme 
auf den viotor hervorgeht, if Bier augenſcheinlich der Fall voraus: 
gejegt, daß: zwei Wettende einem Dritten jeder einen Ring als Wettpreis 
übergeben batten, mit ber Beftimmang, daß beide Ringe dem Sieger 
zurückgeſtellt werben ſollten. Deiefer ſoll fie. mit der actio prasseriptis 
verbis in Anſpruch nehmen können. Obwohl er ſelbſt nur einen 
Ring Yingegeben, kann er doch beide einklagen. Die genannte Klage 
ſetzte nicht vorm, daß der Kläger daſſelbe, das er einklagte, bingegeben 
hatte; fie jegte überhaupt nur ein Dare ober Facere von Seiten des 
Klägers als geſchehen voraus, mit Verabrebung eines Dare over Facere 
von Seiten des Empfängers. Hier beiland vie Leiftung des letzten in 
dem Zurückſtellen ver von. beiden Wettenden bergegebenen Ange, aber 
nur an einen ber beiden, nämlich an ben Sieger der Wette. Die Ver⸗ 
abrevung ver Rüdgabe mar eine zweifache, zu Gunflen des engen ober 
des andern der Geber, aber alternativ bedingt; die legten fanden mit 
einander in keinem Gontractiverhältuiß, ſondern jeder von ihnen ſchloß 
einen Innominatconttact anf Ruckgabe beider Ringe mit dem Empfänger 
ab, aber unter entgegengefegten Bedingungen. Umwiderleglich aber gebt 
bieraus hervor, daß ſolche Wetten im Allgemeinen erlaubt und wirkſam 


Arndts, cio. Schriften. 1. 25 
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waren. Das wirb vollends beftäfigt durch den Schlußſatz. Wenn bie 
Wette eine unfittlige war, follte der ®eber, und zwar natärlih de 
eine wie der andere, ob Sieger oder nicht, nur feinen Ring, ben von 
ihm bergegebenen, zurüdverlangen können; alfo im andern Fall konnte 
der Sieger auf beide klagen. 

Aber es war die Weite nicht bloß in diefer Art möglie, And 
wenn 3. B. von beiden Wettenden ein Ring gefegt, aber beide King: 
dem einen ber Wettenden anvertraut wurden, konnte der Andre ala 
Sieger anf Herausgabe beider Ringe mit der actio praeacriptis verbis 
Plagen, während er, wenn er unterlag, einen zurüdforbern Tomate. 
Insbeſondere aber Tonnte bie Wette auch durch zwei an entgegengeieit: 
Beringungen geknupfte Stipulationen eingegangen werden. Pie Etim- 
lation war ein Contract, durch welden ohne Namhaftmachung emer 
Cauſa eine einfeitige Verpflichtung zu jeber möglichen nicht wafittlihen 
Leiſtung begründet werden konnte; bie Giltigkeit der bebingten Stu 
Intion hing außerdem nur davon ab, ob dur die Bebingung dieſelbe 
nicht als ein unfittlides Gelchäft ſich darftellte: die Cauſa aber, di 
auch einer jeden Stipulation, wenn gleih ohne fie zu nennen, zum 
Grunde liegen mußte, beftand bei Wetten eben in dem Gegeneinander 
ſetzen der beiden Stipulationen unter entgegengefebten Bedingungen; 
ein Verſprechen des einen allein, ohne dieſes Gegeneinanderjegen, würde 
unter den Begriff eines bedingten Schenkungsverſprechens gefallen ſein, 
wofern nicht etwa die Bebingung eine ſolche war, die felhft ven De 
fimmungsgrund zu dem Verſprechen in fich ſchloß. 

Daß nun auch ſolche Wetten durch beiberfeitige Stimulation giltig 
und klagbar waren, dafür gibt allein ſchon der in dem ältern römifchen 
Recht fo häufige Gebrauch der Proceßwetten, ber spomajo unb rest- 
puletio (um von dem noch Altern sacramentum wicht zu reden), einen 
unwiderleglichen Beweis. Auch ohnedieß märbe:ein pofitives allgemeind 
Verbot folder Sponfionen nachgewiefen werden müflen, wenn fie fir 
unzuläffig gehalten werben ſollten. Ein ſolches findet ſich aber nicht 
As ein Beifpiel bebingter Stipuletion wird oftmals angeführt: „Si 
Titius consul factıs fuerit, dare spondes“? Gtipulirt dagegen be 
Spondent: „Bi Titius consul factus non fuerit, dare spondes“? ſo 
iſt die Wette fertig. Woraus könnte man irgend eine Berechtigung 
ableiten, um die eine ober Die andere Stipulation, bie jebe für Rd 
unzweifelhaft giltig war, für.ungikig zu erklären? Eben jo verhält e 
fi) mit der Stipulation: „si Maevius vivit“, oder „si Titius consul 
fuit, dare spondes®? und ber entgegengejeßten: „ei Masrius noß 
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vivit®, oder „si Titius consul non fuit, dare spondes*? Aber aller 
dings nicht alle ‚Wetten waren erlaubt. Das roömiſche Recht verbot 
Spiele um Geld, mit Ausnahme folder Spiele, bie zur Stärkung bei 
Muthes und ver körperlichen Gewanbtheit dienten. In Beziehung auf 
diefe lezten waren auch Weiten erlaubt („sponsionem facere lioet*);, 
bei andern Spielen waren biefe nicht erlaubt („ex aliis, ubi pro vir- 
tute certamen non fit, non licet“ — L. 3. D. de alesatoribus. 11. 
5. —), konnten alfo aud in bie Form ber Stipulation gekleidet, Teine 
Hagbare Obligation erzeugen. Puchta (Pand. 8. 258) bat hiernach die 
Behauptung aufgeflellt, daß Wetten eben fo wie Spiele regelmäßig 
unwirkſam, nur ansnahmsweije erlaubt und wirkſam ſeien. Er gebt 
von ber Anficht aus, daß zum Weſen eines jeden Verpftichtungsvertrags, 
alſo auch der Stipulation, pofitiv eine juriſtiſche causa gehöre, bie 
reine Luft am Wagniß aber, fagt er, ſei als eine folche nicht zu bes 
trachten. Darin findet er den juriftiichen Grund der Unwirkſamkeit bes 
Spieles, der eben fo auf die Wette pafle, weil Spiele nichts anderes 
ala Complexe zufammenbängender Wetten feien, ein Unterjchieb, ber 
wohl eine Verſchiedenheit ver polizeilichen, nicht aber der civilrechtlichen 
Behandlung begründen könne. Aber jene Anficht ift falſch. Das Weſent⸗ 
liche des Verpflichtungsvertrags iſt nur der BVerpflichtungswille, der 
freilid aus einem Beitimmungsgrunde bervorgeben muß, weil ohne 
biefen ein ernitliher Wille nicht denkbar if. Soll der ernſtliche Wille 
nicht verpflichten fein wegen des rundes, der ihn beftimmt, jo muß 
biefer etwas Unfittliches oder Unerlaubtes in fi tragen ober dem 
Geſchäft diefen Charakter geben. Unfittlih ift nun die Luft am Wagniß 
an fi doch nicht. Wenn alfo dem durch fie beftimmten Verpflichtungss 
willen die verpflichtende Kraft abgefprocden wird, fo ift das freilich wohl 
eine Rechtsvorſchrift, die weſentlich auf poligeilidem Grunde beruht. 
Daber Tann man wohl von der Unwirkſamkeit der Weite auf die des 
Spieles ſchließen, wenn Spiele zuſammenhängende Wetten find, nicht 
aber umgelehrt von der Unwirkſamkeit bes Spiels auf die der Wette. 
Aber die Argumentation Puchta's ift auch ſchon deßhalb nicht für alle 
Wetten paflend, weil es nicht überall die reine Luft am Wagniß ift, 
die zum Wetten veranlaßt. Das kann man wohl jagen, wenn geftritten 
wird, um zu wetten, nicht aber, wenn gewettet wird, um einen Streit 
zu entjcheiden. Mit diefer Bemerkung wird denn auch Puchta's Anficht 
von dem Herausgeber feiner Werke, Ruborff, zurückgewieſen (Puchta's 
Borlefungen 8. 238. Anm. 3), und jo ift jener vereinzelte Widerſpruch 
überhaupt ohne Einfluß auf die gemeinrechtlicde Doctrin geblieben... In 
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Meier werben viehnehr darrchgaͤngig Wetten, ſoferne fie nicht in bloke 
Glüdsipiele audarten, ald volliommen giltige und Tlagbare Verpflich 
tungsgeſchafte angefehen und nur die Beſchraͤnkung bat im Auſchläh 
on ältere deutiche Redgisanfichten weiwerbreitete Anerkennung gefunden, 
daß Wetten um umwerhältnißmähig hoben Wettpreis unguläffig ode 
minbeftens zu ermäßigen jelen. (Vgl. Heimbach im Weiskes Rechtslerilon 
DB». 10 ©. 411420) 

Uebrigens vexrfteht fih nach allgemeinen Grundſähen von Tell, 
daß nichternftlihe Wetten, wie auf Unſittliches oder Unerlaubtes ge 
richtete Wetten wicht wirkſam fein lünnen. Einige Meinungsverſchieden 
beit aber if} darüber hervorgetreten, ob e8 auf Ungewißheit des Gegn- 
ſtandes der Wette weientlih anlomme. Mit Recht jedoch bat man, in 
Uebereinftimmung mit bem im Leben allgemein herrſchenden Begriff, 
behauptet und ziemlich allgemein anerlaunt, daß dieſes Erforderniß nidt 
aufzuftellen fei, dab man eben ſowohl über gegenwärtige oder vergangen 
Umfände, als über noch ungewifie zukünftige Ereigniſſe wetten nu, 
daß alſo höchſtens nur eine ſubjektive Ungewißheit dev Wetienden übe 
ben fragliden Umſtand zu den Borausfeßungen einer giltigen Bei 
gezählt werben konne. Und auch biefes legte bat man mit Recht u 
Anrede geſtellt. Es iſt eine alltäglige Erfahrung, dab emtgegengeiett 
Behauptungen als beiderfeit® auf ficherer fubjeltiner Kenntniß be 
ruhende einander entgegengeiegt und eben darüber, weſſen Kenn 
die richtige fei, Welten eingegangen werden. Das Einzige aljo, ma 
man mit einigen Schein behaupten lünnte, it, daß nicht Der eine den 
andern feine Kenntnib der Wahrheit verbeble und jo dieſen zu der 
Wette verleite. Aber auch dieſes ift nur richtig, in jo weit darin em 
Argliſt Liegt, und dieſe ift keineswegs in jebem Falle, wenn Jemand 
eine ausbrüdlicde Verſicherung feiner ſubjektiven Gewißheit unterläkt, 
ohneweiters als unzweifelhaft anzunehmen. 

Beſchrankender bezüglich der Wette, als dieſe Regeln bes gemein 
Rechts find die Beftimmungen der neueren Geſetzgebungen. Das frar 
zoͤſiſche Geſetzbuch (art. 1965—1967) ftellt Spiel und Wette auf gleiche 
Linie, verfagt bei beiden (mit Ausnahme der Spiele qui tiennent } 
ladresse at & l’exercice du corps) jede Klage auf Erfüllung de 
Verſprochenen, aber auch Die Rüdforberung des Gegebenen, ausgenommen 
wenn ſich der Gewinnende einer Arglift oder Gaunerei ſchuldig gemadt 
bat. Bor ihm hatte das preußiiche Landrecht C 11. $. 579) wem 
Wetten eine gerichtliche Klage nur alsdann zuläffig erflärt, „wenn die 
Wette ſogleich baar geſetzt und entweder gerichtlich ober in bie Bermahrung 
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eines Dritten nievergelegt worden“. Diefer Beſtimmung bat fi dann 
im Wefentlihen and das öſterreichiſche bürgerliche Geſetzbuch ange 
ſchloſſen. „Redliche und fonft erlaubte Wetten find (mad $. 12371) 
in jo weit verbindlich, als der bedungene Preis nit bloß verfprochen, 
ſondern wirklich entrichtet oder binterlegt worben if”. Darin Tiegt 
vorerft ausgeſptochen, daß der wirklich entrichtete Wettpreis nicht zurück⸗ 
gefordert werben Tann. Die Wette ift am fi) nicht verbindlich; aber 
Das einer redlihen und erlaubten Wette wegen Gegebene kann nicht als 
sine causa oder ex injusta causa datum behandelt werben. Es liegt 
aber ferner darin ausgeſprochen, daß die Wette auch dann verbinnlich 
jei, wenn ber Wettpreis hinterlegt worden if. Dieb kann keinen. andern 
Sinn haben, als den, daß der Sieger bie Herausgabe des hinterlegten 
MWettpreijes zu fordern und nöthigenfals darauf zu Magen bereditigt 
jei, zunächſt gegen den Dritten, bei welchem binterlegt worden, aber 
dann auch ohne Zweifel gegen den Wettgegner jelbft, der etwa eigen» 
mächtig den hinterlegten Wettpreis zuridigenommen, oder dem der Dritte 
pertragswidrig denjelben wieder zurüdgegeben hätte: Zwar Tönnte daran 
ver Schlußſatz des 8. 1370: „Gerichtlich kann der Preis nicht geforbert 
werden”, irre mahen, zumal wenn man damit bie obenangeführte Stelle 
des preuß. Landrechts, die ohne Zweifel den Berfaflern bes öfter. Be 
ſetzbuchs vor Augen lag, vergleiht,; man khante meinen, gerichtliche 
Forderung ſei darnach fchlechthin, alfo au, um den binterlegten Wett⸗ 
prei3 zu erlangen, ausgeſchloſſen, während das preuß. Landrecht in 
diefem Falle, wie in dem, wenn die Wettenden ben Weltpreis, oe 
Hinterlegung bei einem Dritten, baar gegen eimanber einlegen, aus⸗ 
drücklich für zuläſſig erklärt. Aber welche Bedeutung hätte bau noch 
die Verbindlichkeit der Wette im Fall der Hinterlegung? Es iR ein⸗ 
leuchtend, daß bier nur ein Redactionsfebler vorliege. Der Schlußſathz 
folte nur fagen, daß wegen des bloß veriproddenen Wettpreiſes keine 
Klage ftattfinne; er follte den vorhergehenden Sat nüber beſtimmen, 
nicht aufheben; er hätte aber ollerbings anders gefaht oder geſtellt 
werben Toller. 

Es kann nun ferner auch ‚keinen Zweifel leiden, daß vie Wette 
giltig und verbindlich iſt, wenn beide Parteien, jede der andern, vorn⸗ 
hinein den Wettpreis eingehändigt haben. Der. Wettpreis iſt Bier 
dem Gewinnenden voraus wirfli entrichtet, der Verlierende bat bas 
Empfangene auf die condictio sine cause zurikckgugeben. Zweifelhaſter 
ift der Fall, wenn nur eine Partei der andern im Borans. ben Wett⸗ 
preis entrichtet bat. War die Verabredung darauf gerichtet, daß es 
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geihehen folle, und nur die eine Partei hat vemgemäß ihren Ein; 


gegeben ober hinterlegt, die andere nicht, fo kann man wohl jagen, va 


beabfichtigte Wettgefchäft ſei noch nicht bindend zu Stande gelomme, 
und konne daher dis erfte Partei, ſelbſt wenn vie Wette ſich gegen Ir 
enticheibet, das Gegebene zurüdfordern. Denn beabfichtigt war ein bei 
Theile für den Fall des Gewinnens gleihmäßig ſicherndes Wettgeihiit 
nah $. 1271, und gebunden wollte jeve Partei durch die Hinterlegung 
des Wettpreiſes nur fein, fofern ihr andrerſeits auch der zugelagte 
Gewinn für ven Yall, daß fie Recht behalte, gefichert werde. Ben 
dagegen bie eine Bartei ihrerſeits den Weitpreis im Voraus der anden 
bingibt, aber darauf verzichtet, daß daſſelbe auch won ber andern Exit 
geſchehe, und nun die Wette zu Gunften des Empfängers ſich entiheie, 
fo kann die erfle nicht aus jenem Grunde das Gegebene zurüdtorven, 
und der Empfänger, welcher die Rüdgabe verweigert, hat ven Bortlut 
des $. 1271 für fih. Zwar if in den Entſcheidungsgründen ein 
oberlanbesgerichtlichen Urtheils ganz im Gegentheil behauptet morba, 
dieß widerſtrebe dem Wortlaut bes $. 1371 und zugleich dem ale 
weinen. Grundſatz, daß, wo gejehlich von beftimmten thatjächlichen Us 
ſtänden tie Giltigleit eines Vertrags abhängig gemacht ift, auch du 
zum rechtsgiltigen Beſtand des Vertrags Erforderliche geſchehen far 
mäfle (vgl. Gerichtszeitung d. I. ©. 48). Mlein darin tft offenbar die 
Giltigkeit des Geſchaͤfts mit der Klagbarkeit vefielben verwechſelt. Pr 
8. 1271 ſtellt nicht die Hinterlegung oder Entrichtung des Wettpreiſe 
von beiden Seiten als Erforderniß des Daſeins einer Wette al, 
ſondern fagt nur: bie Wette ſei in fo weit verbindlich, als ver Pre 
wicht bloß verfproden, jondern wirklich entrichtet oder hinterlegt worte; 
eine Klage auf den bloß verfprochenen Preis fol nit ftatt haben. Je 
fo weit alſo der Werlierende den Wettpreis wirklich entrichtet hat, i 
die Wette für ihn verbindlich; er kann jenen nicht mit der condieto 
sine causa zurüdforbern. Db er ihn im Voraus entrichtet hat ode 
erſt, nachdem ſchon über den Ausfall ver Wette entichieven mar, 4 
macht nah jenen Worten keinen Unterſchied. Wäre obige Gegenatg® 
mentation richtig, fo müßte conſequent behauptet werden, daß aud das, 
was in Folge einer obne beiverfeitige Voraus: Entrichtung oder Hinter 


legung abgeſchloſſenen Wette hinterher nach Entſcheidung bein 


gegeben worden ift, zurückgefordert werben Tönne; denn ohme jene eb 
täglichen Umftände wäre darnach die Wette ungiltig, und hätte alt 
ver Gewinner bad Empfangene ohne allen Rechtsgrund. Im Gegentheil 
bebanpten. wir, daß ber Geber das Gegebene auch vor Entiheihum 
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ber Wette nicht zurüdforbern Tann, ſondern nur baun, wenn entfchieben 
it, daß ber Empfänger die Wette verloren babe; denn erft dann hat 
biefer das. Emtpfangene sine causa. Hätte er aber mur in ber Er- 
martung, daß andy von ber andern Seite der Verabredung gemäß ber 
Wettpreis im Voraus erlegt werde, ſeinerſeits gegeben, jo Tönnte er 
wegen Nichterfüllung diefer Erwartung, auf deren Erfüllung ihm eine 
Klage nicht zufteht, allerdings das Gegebene ſchon vor der Enticheidung 
der Wette zurückfordern mit der condictio causa data causa non 
secuta, und eben deßhalb kann er es auch noch zurückfordern nach ber 
Enticheivung über die Wette, weil das beiberjeitig gleichmäßig verbind⸗ 
liche Wettgeſchäft, zu befien Erzielung gegeben war, nicht zu Stande 
getommen if. Bon jelbit aber verſteht fih nun, daß, wenn der Weit- 
preiß beiverfeit3 in einer ganz gleichen Leiftung, 3. B. einer Summe 
Gelves, besteht und der eine von beiden Wettenden dem andern biefe 
im Boraus entrichtet, dabei gar nicht Die Abficht obmalten bann, Daß 
daſſelbe auch von Seiten. bed anderen geichebe, 3. 8. ber eine dem andern 
und der andre bem einen 50: fl. als Wettpreis vorauszahle; das wäre 
ja ein nußlofes faſt lächerliches Manoeuvre. So war der Fall beſchaffen, 
der in ber Gerichtözeitung u. a. O. mitgetheilt iſt; daher erſcheint das 
Erkenntniß erſter Inſtanz, welches die Mage auf Rückgabe ver erlegten 
50 fl. abwies, tm dieſer Beziehung wohl begründet, und ftimmt damit 
auch Stubenrauch II. ©. 477 Anm. ** überein. 

In demjelben Rechtsfall Tam aber noch ein anderer ſtreitiget Punkt 
zur Sprache. Der Beklagte hatte zur Zeit der Wette genaue Kenntniß 
der Thatſache, worüber gewettet wurde, ohne jedoch dieß dem Wettgegner 
zu verheimlichen. Aus dieſem Grunde wurde vom Kläger die Wette 
als ungiltig angefochten und bie Rückzahlung ber erlegten 50 fl. in 
Anſpruch genommen. Auch dieſes wurde zwar: duch das Erkenntniß 
erſter Inſtanz als unbegründet abgewieſen, das Obergericht aber erkannte 
dem Begehren des Klägers gemäß auf Rückzahlung ver 50 fl., weil bie 
fraglicde Wette fowohl aus jenem Grunde nah 5. 1270, ala nad 
$. 1271 wegen bloß einfeitiger Sinterlegung des Bettpreiſes ungiltig 
fei. Und dieſes Urtheil iſt dann aus bem eriten Grunde auch vom 
oberften Gerichtähofe beftätigt worden. Der Gegenſtand der Bette war 
gemejen, ob ver Bellagte, wie er behauptete, ſchon im Jahre 1823. zum 
Militär. affentirt worden fei. Diefe Thatfache nun. konnte, weil fie dem 
Beklagten zur Zeit der Wette genau bekannt mar, nach der in: den Eit⸗ 
ſcheidungsgrunden bes Obergerichts aufgeftellten Anficht, gemäß $. 1270, 
feinen Gegenſtand einer giltigen Wette bilden, weil hierzu eiu beiden 
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Theilen noch unbelauntes Ereiguiß erfordert werde, und fo wird auch 
in den Enticheivengsgräuden ber letzten Inſtanz von bem Gabe aus 
gegangen, es jei zur Giltigkeit des Glacksvertrags „Wette“ ein weint 
liches Exforberuiß, daß ber Erfolg bes. betreffenden Ereigniſſes für bie 


Ä —* 
tungen, die beide —— — — vo 
theidigt werden, —— weh, iſt wirklich etwas Alltägliches, un) 
Miemand wird ſich beſinnen, das eine Wette zu nennen. Sehen wir 
alio, ob das Geſetzbuch wirklich eine ſolche Abweichung im ſich Ichliek 
oder fie anzunehmen wötbige? Allerdings jagt der 8. 1270 zunädl: 
„Wenn über ein beiben Theilen noch unbelanntes Ereigniß ein be 
füinsmier Preis zwiſchen ihnen für denjenigen,. veflen Behauptung de 
Erfolg entſpricht, verabrebet wird, To entfleht eine Weite”. Dieſer Cut 
lönnte etwa argumento a conirario ge dem Schluſſe führen, daß, 
wenn Aber ein aud nur einem Xheile befauntes Ereigniß geſtritten iR, 
teine Wette entfiehe. Allein der 8. ſetzt fofort hinzu: „Hatte der ge 
winnenbe Theil von dem Außgange Gewißheit, und verheimlichte er fe 
dem andern Theile, jo macht er fich einer Argliſt ſchuldig und bie Wette 
IR ungiltig”. Darin liegt vorerſt ausgeſprochen und anerkannt, was 
auch bem gemeinen Sprachgebrauch gemäß if, daß der Begriff de 
Wette auch auf den Fall paßt, wenn einer ber beiden Theile von bau 
Ausgang Gewißheit hatte, und fogar auch, wenn er dieß bem andern 
Theile verheimlichte, ſo wie ber Vertrag noch unter den Begriff dei 
Kanfes fallen Tan, wenn ver Verkäufer eima ven Känfer über einen 
Umftand, ber. Diefen zum Kauf bewog,. argliſtig täuichte.. Folglich kann 
der erfte Sat bes. $ nicht als eime eigentliche Definition ber Wette 
gelten, deren ſaͤmmtliche einzelne Merkmale weſentlich feiew, um ein 
Vevrabredung as Wette bezeichnen zu können. Nun könnte man zwar 
fagen, jener Satz enthalte aber duch eine Definition. der Wette im ge 
ſeglichen Sinn, d. h. einer giltigen Wette, und daher Tönne eine giltige 
Wette überall nicht angenommen werben, wo nur eines der angeführten 
Berknale. fehle. Allen wenn man es in dem erſten Gabe mit ben 
Worten ſo genau nimmt, um darauf ein.argunmmentum a contrari 
zu hüten, fo muß man es auch in dem zweiten Satze eben; fo halte. 
Aus diefem aber ergibt ſich argumento a contrario folgender Geh: 
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„Hatte Yer Gewinnende von dem Ausgemge Gewißheit, verheimliähte 
dieſe aber nicht dem andern Theile, fo macht er ſich einer Argliſt 
nicht ſchuldig und die Wette iſt nicht ungiltig, alſo giltig“. Man 
bat zwar dieſen Schluß augefochten, weil der Abgang det Krgliſt nicht 
allein in biefer einen Begiehung maßgebend fei. Aber. dieſe Einwendung 
würde nur dann flichhaltig fein, wenn ber Satz aufhörte mit den 
Worten: „jo macht er ſich einer Ayglift ſchuldig“. Da aber noch hin⸗ 
zugeſetzt wird: „und bie. Wette ift umgiltig“, da ferner im Worderſatz 
die Ahatjahe des Wiens und ber Verheimlichung copulativ weicht 
find, fo ift jenes argamenium a contrario minbeftens eben jo berechtigt, 
als dasjenige, dad man aus dem erften Satze des 8. ableitet, um jo 
mebr, ta bie Verbindung des Zuſatzes „und bie Wette ift ungiltig“ 
deutlih genug zu verfieben gibt, daß bie Wette eben deßhalb ungiltig 
jei, weil fih ber Gewinnenbe buch bie Verheimlichung einer Arglät 
Ihulbig macht. ° | 

Man bat auch in dem Wortlaut des folgenden $. 1271 eine Stüße 
für Die gegnerifche Meinung finden wollen, weil darin „redliche und 
ſonſt erlaubte Wetten” unterfchieven werben. „Redliche Wetter ſeien 
nämlich mit Hinblid.auf $ 1270 ſolche, wobei feine Argliſt gebraucht 
wurde; erlaubte, welde über ein beiden Theilen noch unbekanntes 
Ereigniß verabredet worden find”. Dieß If aber ein offenbarer Miß⸗ 
griff. Gehört e8 zum Begriff der Wette, dab das Ereigniß beiden 
Theilen unbefannt fei, fo find Verabredungen über ein Ereigniß, das 
einem Theil bekannt ift, nicht einmal anerlaubte Wetten, und es wäre 
wahrlich jeher wunderlich, wenn die Verfafler des Geſetzbuchs durch das 
Prädicat „und jonft erlaubte” an jene Boraußfegung ber beiderfeitigen 
Unbekanntſchaft Hätten erinnern wollen. Offenbar follte durch jenen 
Zuſat nichts anders ausgenrüdt werben, ala daß Wetten, welche eine 
ungefeßliche oder umfittliche Tendenz baben, nach ven Grunbfägen in 
8. 698. 897. 898., nichtig ſeien, z. B. wenn über Begehung eines Ber: 
brechens gewettet wärde, ober in Beziehung auf verbotene Spiele und 
zur Umgehung der betceffenden Verbote, 

Endlich wenn man auch zugeben müßte, dab nach ber geſetzlichen 
Definition in 8. 1370 die fubjeltive Ungewißheit beider Theile über das 
fragliche Ereigniß zum Begriff der Wette gehöre, fo mirbe baraus doch 
wit folgen, dab Wetten über ein einem Theile belanntes Ereigeik, 
wem er auch von feiner fubjeltiven Gewißheit Fein Hehl macht, ungiltig 
jeien.. Man lönxte dann nur jagen, über: ſolche (nad bem gewöhn⸗ 
lichen Sprachgebrauch fogenannte) Wetten fehle es im Geſetzbuch an jeher 
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Beitimmung und Ibnnten baber nur bie allgemeinen MWorfchriften über 
Berträge zur Anwendung kommen. Da aun biefe Vorſchriften niäts 
enthalten, woraus man ableiten Könnte, dus Verſprechen: „ich zahle vi 
50 fl., wenn das, was du gewiß zu willen behaupteſt, ſich wirkiig al 
wahr erweifet”, jei ungiltig: fo. wurden wir vielmehr zu dem frappanten 
Rehultate kommen, daß bergleichen Wetten nicht aur wie „Wetten in 
gefeglächen Sinne” giltig feien, forbern fogar auch eine Hagbare Ia- 
binblichleit erzeugen. Es iſt zwar auch gefagt worden: es liege in de 
Natur von berlei Verträgen, baß, mo nicht bat Breigniß, fiber weldei 
gemettet wird, für beide Theile ungewiß fei, der wirklich Unwiſſerde 
gar nicht bie Abfiht hatte, feinen Einfag dem willenden Gegner po 
überlafien. Aber dieß ift einfach — nicht wahr, und wird, wie Ihe 
oben angebeutet, Durch die tägliche Erfahrung widerlegt. Jeder, glaube 
id, der nur eine Aber von Rechthaberei in fich hat, wird. ſich erimen, 
daß er Schon mehr als einmal über etwas, was er ganz gewik z 
wiſſen glaubte und behauptete, mit dem vom @egentheil eben fo über 
zengten Gegner eine Weite eingegangen ift oder wenigſtens eine jolde 
angeboten hat, mit der volllommen ernſtlichen Abficht, den Wettprei, 
wenn er ſich dennoch irren follte, wirklich zu entrichten, welcher chen 
fo ‘auch von der andern Seite die gleiche ernitliche Abficht entiprad). 
Nah allem diefem mäflen wir behaupten, baß in bem oben © 
wähnten Rechtsfall das Urtheil erfter Inſtanz volllommen fachgemät 
war, baß überhaupt bie früher angebeuteten Grundſätze des gemeinen 
Rechts auch nad Öfterreihiihen Rechte zu beachten find, nur mit dem 
freilich fehr erheblicden Unterfchieve, daß die Weite an ſich nad) öfter 
reichifchen Rechte Leine klagbare Verbindlichkeit erzeugt. Damit ſtimmt 
dann au Stubenrauch III. S. 477 überein, indem er fagt: 
„Hätte der Gewinnende die Gewißheit feiner Ueberzeugung nid! 
verheimlicht, fo würde der Gegentheil, der nur aus Zweifelſucht 
oder Starrſinn auf feiner Behauptung bebarrte, ſich den ih 
treffenden Verluſt nur. felbft guzufchreiben ‚haben, unb bie Belt 
fcheint giltig zu fein, da bier dem Vewinnenden keine zu 
zur Laſt faͤllt“. 
Ich wünſche und hoffe durch obige Auofuhrung dieſe Bemerkung 
in dem Maße unterſtützt zu haben, daß man nicht auſteht, das zweifelude 
„ſcheint“ in ein poſitives „iſt“ zu verwandeln. Was aber Stuben⸗ 
rauch daſelbſt noch in Beziehung auf ben Fall, wenn ‚beiden Theila 
der Ausgang der Wette in vorhinein bekaunt war”, Hinzufägt: dieß 
wärde wohl, „ala dem Weſen ber Wette. wiberfprechenv, viefe jehenful? 
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ungiltig machen“, kann ich wicht unterſchreiben, in ſofern etwa bes 
Verfaſſers Meinung ift, viefen Fa von dem zu umterscheiden, wenn 
nur dem Berlierendert der Auſsgang befdnhi war. De. nämlich, wert 
beiden Theilen der Ausgang bekannt war, derſelbe jebenfals auch 
dem Verlierenden befannt war, jo kommt einfach: wer Schlußſatz bes 
S. 1270 zur Anwendung: 

„Der verlierende Theil aber, bem der Ausgang vorher. befannt 

war, ift als ein Geſchenkgeber anzufeben“. * 


2. 
Ipse dolus und quasi dolus? ** 


Ein Aufſatz von Dr. Aſher in der Zeitfchrift file Civilrecht und 
Proceß, Bd. XXU. Nr. VII, vie mit diefem Bande aufhört, beſchenkt 
die clafiiide Jurisprudenz der Römer mit zwei neuen technifchen Aus- 
drücken und Begriffen: ipse dolus und quasi dolus. Es lohnt fi) wohl 
der Mühe, dieſes Geſchenk, ehe es acceptirt und jene Terminologie reci⸗ 
pirt wird, etwas genauer anzuſehen. 

Der „ipse dolus“ iſt vom Verfaſſer entdeckt in L. 1. 8.22. D. 
depos. 16. 3. Die Stelle jagt: . 

Est autem et apud Julianum libro tertio decimo Digestiorum 
scriptum, eum, qui rem deposuit, siatim poese depositi actione 
agere; hoc enim ipso dolo facere eum, qui suscepit, quod ropos- 
centi rem non reddat. 

Der Verfaſſer ſcheint hoc als Accufativ mit facere zu ver⸗ 
binden; ipso faßt er ausdrücklich als Beiwort von dolo auf, und 
diefer ipse dolus iſt ihm der „eigentliäje dolus*, „eine bolofe Hands 
lung“ (S. 279). Und fo begegnet uns der ipse dolus im Verlaufe der 
Abhandlung netto noch fiebenmal als terminus technicus. Aber: „in- 
iustitia cuius in mente consedit, hoc ipso, quod adest, turbulenia 
est“ fagt Cicero de fin. I. 16. und „si in hoc ipso, ut venderet, 
circumseriptus est“ Ylpian in L. 7. pr. D. de dolo. 4. 3., auch 
wabricheinfih „hoc ipso, quod ratum habet, voluisse &um retrore- 
currere ratihabitionem“ Marcianus in L. 16. $.1. D. de pignor.-20.1. 
(vergl. Arnbt3 Band. $. 78. Anm) Go gehört unzweifelhaft “ug in 


* Deſterr. Gerichtögeitung, Jahrg. 1861. Nr. 101. 102. 
”“ gehrb. 8. 20. Anm, 2. 
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obiger Stelle hoc ipso ufammen (Dirksen man. lat. v.Ipse). De 
Siun berieben ik: Eben dadurch handelt ber Empfänger der hinten 
legten Sache widerrechtlich (dolo facit), daf er nicht auf Verlangen die 
ſelbe zurüdgibt. 

Dolo (delo malo, dolose) faeere, ohne Accuſativ kommi fo häufs 
vor, daß es überfläffig ift, Belegftellen dafür auzuführen; man vergl. 
mr 3. B. L. 2. D. de doli mali exespt. 44. 4. 

Mit dem ipse dolus if es alſo Nichts. Nicht beſſere Bewandtniß 
bat es mit dem quasi-dolus. 

Dem Berfafler ift es in bobem Grade wahrſcheinlich, daß Gaius 
für den erweiterten Dolusbegriff diefen eigenen Kunſtausdruck vorfand; 
er findet ihn in L. 18. pr. (nit L. 13. pr., wie S. 299 fehlerhaft 
gebrudt iſt) D. commod. 13. 6. aus Gei. lib. IX. ad ed. provinciale. 
Nachdem zuerft Die Regel aufgeftellt und erläutert ift, daß „in rebus 
commodatis talis diligentia praestande est, qualem quisque dili- 
gentissimus peterfamilias suis rebus adhibet“, fährt die Stelle fat: 

Haec ite, ei duntaxat accipientis gratis oommodata sit res; 
at si utriusque, .... scriptum quidem apud quosdam invenio quasi 
dolum tantum praestare debeas, sed videndum est, ne et culpa 
praestanda sit. 

„Es ift gewiß unwahrſcheinlich“, jagt der Verfaſſer, „Daß die beiden 
Worte quasi und dolus fi) bier zufällig zu eimem überaus paſſenden 
Kunſtausdrucke zuſammengefunden haben“. Bedenkt man, wie jelten 
ſelbſt quasi-possessio als Subftantivum in den Quellen vorkommt, ſo 
iſt vielmehr gewiß unwahrſcheinlich, daß ſchon vor Gaius quasi-dolus 
als Kunſtausdruck recipirt war, noch unwahrſcheinlicher aber, daß ber: 
ſelbe, wenn einmal als „überaus paffender“ recipirt, fpäter, wie det 
Berfafler meint, dem Worte dolus gewichen ſei. Die Unmwahrfcheinlid 
keit, auf die der Verfafler Gewicht legt, ſetzt aber zubem eine unmög 
liche Emendation ober Ergänzung der Stelle voraus. „Scriptum in 
venio, quasidelum tantum praesiare debeas*? Das geht niht an. 
Der Verfaſſer glaubt daher, e3 fei hier „ein ut ober etwas derartiges 
amägefallen”. Alſo: „Scriptum, ut quasidolum praestere debeas”! 
Das geht doch wahrlih auch nidt au. Auch quod over ſonſt „etwas 
derartiges” würde fih Gaius, aus Reſpect vor den Grammatilen, 
ſchwerlich in dieſem Zuſammenhange erlaubt haben; er würde geſchrieben 
haben, te quasidolum tantum praestaro debere. Er bat aber ge 
ſchrieben: „quasi dolum tantum praestare debeas® d. h. „id fin 
bei Einigen bie Anſicht ausgeſprochen, als ob bu nur dolus Hl 
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praͤſtiren ſchuldig feel. Dieter Gebranuch bei Wörtchens quasi iſt jo 
unbedentlich wergl. Dirksen Le. v.. quasi), daß es wahrlich vorgeb⸗ 
Ihe Mühe ift, auf eine Emendation ber Stelle zu finnen. 

Alſo wit ben quasi dolus iR es ebenfalls Nichte. Damit fällt 
non jelbR, mas etwa mus jenen Begriffen. abgeleitet wird. Das aller: 
dings .bleibt. wahr, daß die Römer das Wort dolus bald in einem 
engeren Sinne uehmen, für bewußt widerrechtliches Verhalten, das man 
immerhin eigentlichen dolus nenwen mag, balb im einem weiteren Sinne, 
wornach es auch bie lata.calpa im ſich ‚begreift; das bedarf feines Be 
weifes, weil Niemand es bezweifelt; nur barf man dabei nicht über: 
ſehen, daß auch ein eigentlicher Dolus nicht bloß durch eine Handlung, 
ſondern auch durch Unterlafiung begangen werden kann. Daß aber 
jener erweiterte Dolusbegriff im Commodate ausgebildet und von dort 
in die Depoſitumalehre übertragen worden ſei, das wird durch L. 18. 
pr. cit. nit nur wicht, mie ber Berfafler ©. 299 fast, fehr wahr- 
ſcheinlich gemacht, ſondern beimabe „mathematisch“ widerlegt. Es iſt 
auch außerdem unwahriheinlih. Bei dem Depofitum: gab das Ente 
ſelbſt Veranlaffung, zu unterfuchen,, wer eine® Dolus ſich ſchuldig mache, 
und jo kam man dazu, auch bie lata culps als dolas zu qualiflciren. . 
Bei dem Commodatum, wo vis Halptverpflichtumg regelmäßig für jebes 
Beriehen verantimortiich macht, nur ausnahmsweiße ber Empfänger bloß 
für grobes Nerſchulden haftet, wie ber Depofitar, war folcher Anlaß 
weniger geboten. GStellte ber. PBrätor, wie Gai. IV. 47. angibt, auch 
für die wctio commodati direeta neben der formals in ius concepta 
eine formula in factum .coneepte auf, fo wird es darin geheißen 
haben: „utendam dedisse eamgue culpa“ (anflatt„deposuisse eamque 
dolo malo“) „Numerii redditam non esse“, und ob auch für die 
contraris: cosamodali aetio eine formula in factum concepta aufge 
ſtellt wer, in, weldder allenbingd das „dolo malo* ebenfomohl wie in 
ber formula ber directe depositi actio, hätte. Platz finden konnen, if 
jebr zu. hegweifeln. In der formula in ins concepta gewügte überall dus 
„dare facere oportet ex fide bona“; die Jurisprudenz entſchied, daß 
beim Commobat regelmäßig ſchon levis culpa, beim Depofitum nur 
dolus (et lata culpa) des Empfängers ex fide bona zum Erfah ver: 
pflichtete. | 
Ueber die Einbeziehung der lata oder latior culpa unter den Be- 
griff dolus wird uns gerade in Beziehung auf das Depofitum von einer 
Meinungsverfchiedenheit Innerhalb ber Schule des Labeo Kunde gegeben 
in L. 32. (nit, wie S. 292 zu leſen ift, L. 23.) D. depos. 16. 3. 
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von eines Meinungbperichiebenheit unter zwei Häwptern biefer Schule, 
Kerva (dem älteren) und Preculus:. Der jüngere Celfus jagt: Quod 
Nerva diceret, latiorem culpam:dolum esse, Proculo displicebat, 
mikhi verissimum videtur. Der Berfafler traveſtirt: Dieb „mit amberen 


befanden habe. „Bas Depofitum, jagt er, erſchien in älterer Zeit 
lediglich als ein Ereigniß, das im. normalen Falle nicht einmal red: 
lie Folgen nad fi) zog. Mas dadurch erzengt wurbe, war mr die 
Iocale Näbe des Depoſitars zur deponirten Sache. Eine rechtliche De 
Hebung Tonnte aus ber localen Rähe nur dann erinachfen, wenn ber 
Depofitsr fie ſich zu Nutze machte, um einen Verſtoß gegen die allge 
meinen Pflichten rechtlicher Menſchen, einen dolus malus zu begeben. 


Depoſuum von Seiten eines Sclaven fi) ver Auſchauumg bingab, mit 
den allgemeinen Pflichten fei nur dasjenige Herausgeben an ven Sclaven 
verträglig, bei dem auch. Die grobe Nachläfligleit vermieben fei, wicht 
auf enidente Wabricheinlichleit ver Veruntreuung gu achten, gelangt er 
unverſehens dahin, „neben der rein negativen Pflicht ber Bermeibung 
der perfidia aud eine pofitive jflicht yır bona fides anzunehmen, und 
fo wird, ohne baß ex es fich ſelbſt eingeſteht, bie Delicts⸗ zur Contracts⸗ 
Plage, die Klage aus dolua melus gum bonae fidei iwdierum“ Pro 
culus hingegen bat nach des Verfaſſers Meinung bie reine Delicksmahur 
firenge foſtgehalten. Es ift zu verwundern, daß der Verfafler wicht ven 
Einfall gehabt bat, Damit. eine vielbeiprochene Stelle der Juſtitutionen 


1 Was den Verfafler berechtigt, bei ber Anfüprung biefer Ramen binzugufegen: „beide gegen Ende 
der Mepierung be Muglit und unter Tiberiuß”, IR iair undelannt. Rerva ſtars a. u. 786, 19 Jahre 
nad) bem Tobe des Auguſt, durch freituilligen Hungerſtod, und »Nervas auccassit Proculuse jagt 
Bomponius inL.2.8.47.D.deO.J. Wenn nun auch bamit gejagt fein ſollte, daß Proculus Rerpa’s 
Nachfolger im Staatsrath des Princeps geweſen fet, jo hätte er Telt bem Tode bei Auguſtes immer 
hin 10 Jahre Zeit gehabt, um sin’angefopener Jurikt gu merken; fü viel hat Sedigny wit beburfi 
zur Grlangung einer »auctoritas malore unter feinen Beitgenofien. Und wenn Broculus ned ein 
Beitgenoffe des Suvoleumb Priacus aan beB jüngeren Blinius war, fo wird er wohl gegen Gebe der 

des Augufind kaum fon ein angehenber Juri geiseien fein, fo wenig wie 
Peg zu Kaiſer Seien Zeiten. Bergl Ruborff in ber Beitichrift f. geihtgtl, Kehtswiffenidaft XD. 
886-880, 
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$. 1. I. de perpet. ei temp. ast. 4. .12., in Verbindung zu- bringen: 
War. die: Depofitumsklage had der Anficht bes. Proculus eine reine 
Delict#llage, ſo war es gang cumfequent, daß ver Erbe bes Depofitars ex 
delo .defuneti nur in id quod ad eum pervenit baftete, and wenn 
nun. Khespbilus ala Beiſpiel für das „aliquando ... ex contractu 
actio. conkva' herödem non competit, cum testador dplose versatus 
sit“ ba& Depofitum auführt,. jo koͤnnte er ja ſehr wohl in. einer Schrift 
bed Pwoculus die Berechtigung dazu gefunden haben. . Eine ſolche Com⸗ 
bination wäre ganz entſprechend der ſcharffinnigen Weile, wie der Ver⸗ 
faſſer S. 294 berausbringt, daß ſich merkwürdiger Weile von jener 
alten vor: Sabinns gemeingiltigen und jpäter auch noch von den Pro⸗ 
culianern eine Beitlang vertheibigten Anſicht gerade bei einem Sabtnianer 
der reinfla Ueberreft erhalten babe. Bei. Gaius nämlich IIL $. 207. 
lefen wir: Sed is, apud quem res deposita est, custodism non 
praestat tantumque in eo.obnoxius’ est, si quid ipee dolo fecerik. 
Die Stelle findet ſich buchſtäblich wieder in Juſtinian's Inſtitutionen 
(IV. 1. 8. 17, nicht 8. 16.), nur mit ber Aenderung sed tantum 
für tantumque und dem Zuſatze malo u dolo; hie Einſchaltung 
aber. ift, jo meint der Berfafler, „unmöglich anders zu erflären, als 
daß Juſtinian auf die Quelle, aus der Gaius geichöpft, zurüdgegangen 
ift und dort das. Wort malo gefunden. bat”. Ihm erſcheint diefer Zuſat 
als eine wichtige Emendation, und die Stelle in diefer Form als „has 
befte aller. erhaltenen Denkmale von der vorſabinianiſchen Depoſitumslehre“, 
und er trägt Teiln. Vedenken, fie. dem Du. Mucius zuzufchreiben. „Nor 
Sins bevarf wohl feines Conmentaxs“, jagt der Verfaſſer. Damit bin 
ich einverſtanden, aber um fo mehr ſcheint mir des Verfaffers Iussfüh- 
rumg boarliber eines Commentars bevürftig zu fein, ober vielmehr, am 
aufrichtig gu fein, ich beiorge, daß ber weitläufigfte Gommentar nicht 
vermöge, einen: Sinn berauszubringen. Ulpian lehrt in L. 14. 5.3. 
(nit 8. 5.) D. de furt. 47. 2. ganz daſſelbe, wie Gaius a. aD, 
indem er auch wain.ded; Wortes. dolus.ohre ben Zuſatz malus fi bedient 
Es it mir unbegreifiich, wie: der Berfafier darin eine. durchgreifende 
Aenderung erkennen mag, im Gegenjabe zu welcher Gain: uns mik dem 
Auslaſſen des Wortes.malo fich begnügt habe, „was freilich für feinen 
Zwed bie Hauptſache war” (S. 295). Es iſt mir auch unbegreiflic, 
was Gaius mit dieſem Auslaflen konnte bezwecken wollen und erreichen. 
HM doch in unzähligen Stellen von dolus ſchlechthin bie Rebe und doch 
nichts anberes als dolus malus zu verſtehen, unb nur darum non 
fuit oontentus Praetor dolum dicere, sed adiecit malu m, quoniam 








veteros dohım etiamr bonum!djsebunt ai.pae sollertia hoc nomen 
secipiebant. (du: 1. 6..8. Di de dolo. 81:8). WR ober Ohme malo 
hat vie Eure des Bine guy myennbenfeiben Sinn. Bells 
mißtich :aber fut ‚den Verfaſer iſt €B, ba Hufrhle. (Iuntspirand mätelns 
p. 248) mit gutem Grunde auch In der! Eelle des SaiE ad male 
nach dolo veſtitutrt, indem er. Danıit zugleich bie Eutſtehung dei m 
brauchbaren: hundfſchriftlachen poaestdtam tu der vorhergehenden Jeile 
at : Damit wäre denn. „us befte aller: Denlialeꝰ vollendt xr 

Hört. Doch kehren wir erüd:gı' den, quad Fuooaler ‚sioplieebet, vi 
12.82. D. depos. berät. .: 

Daß Prwoeulus entgegen der Amct "Ver Eabiaiaaer Fr unbe 
Preculianer ‚überhaupt der Weinting geweſen jei, bie. late eulpa Wi 
überall. nicht gleich dem dolus ‚zu beimmbein, dafur gibt die Li 32 ci 
keinesmega eimen ganz fieheren Deweis. Celiuß, ber ‚nie Auſicht ve 
Altmelſters Nerya gegen ben jangeren Bromlus weribeibigb, faht ins 
befondere den Stall ins Auge, wen Jemand, bes Überhunpt wicht en 
diligen» paterfamilias if, nicht einmal bad Maß wer von ihm in eigenen 
Angelegenheiten bewieſenen Sorgfalt ungetvenvet hat. EB iſt ſehr wohl 
moglich, daß vie tele. in ihrem urſpranglichen Bulemnmerrhange übe 
Haupt nur darauf fi) bezug. Darans tufisbe ſich auch ber .Kkemparatit 
latiorem eulpesn esflären‘, 'bur:mielliikht au: daroch vnageldzidtes der 
zeigen: ned: Sufammershanges ;fänei Beybehnum:nedinse bat: Venn zu 
Aber: auch..L. 8% :cit. fo esfiänk,: wis Kaflel vol: Kir Gulpe S. 185 i 
(2te. Auflage), jo :folgt ‚daraus -Teineitisigg, daft Procndua bie Depoß 
tumslinge als eine Deiistälfage, nicht ula oem: fidei ackin amlah 
VBelchut uns Huch: derſelbet Haffe 15::366 ;; daß: bad fies üi.mugern 
Sinne gerade de Begeniat nuim:dolün . hegeichnätessmind fälet. unter 
anberın: War Die L. 82. eit: um Deweiſe dafur an... Wäre ber Sir 
darum geweſen, ‚ob. Delich$Hlange, ob bonae'fhlainaätin®: jo waͤre die 
Higumenttton des Celſus gegen: Qroculus nichts weniget als Ihlanen. 
Adenm ſis damit flieht, „nec eh; ohläna fiRles Imimorem dis quam 
suis rebus: diligentiam. praßsteklit %: Der. Stell war. barıı, ab jet 
kaklow::cubpn auch ſchon gegen die. Figch verfiohe:, hie. dirſes Gentruck 
werhältiiih erhetfiht. Das verninte Peoculua, wie Algen Dejaften © 
and es wurde bie herrſchende Meinung. Ele Delöctäflnge konnte beit 
ran Proculus in ver Depoiitamllage' ſchow: darum nicht erlennes 
weil sniejo nach der ausdrücklichen Beitimmung kei. Boicht auch gege 
be: Erben ex’ dolo defundlr „in simiplum®“, &. t'in solidum aim 
plamyıpide nur: in id quod ‚ad. sbne: pervenit,..ftiitfans und au 
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demſelben Grunde war jelbft bie antio - .depositi tumultus, cause ſaoti 
nicht Iedigli eine Delictäklage. 

Mir fcheint hiernach die Grundlage ber Betveisführung für das 
vom Verfaſſer behauptete Verhältwiß ber actio depositi mit-formula in 
factum cencepta zu ber mit formula in ius concepts von ſehr 
ſchwaͤchlichet Beichaffenbeit zu fein. Er behauptet, die erfte allein ei, 
in Beziehung auf das Depofitum tumultus causs, eine ciwilrechtliche 
Klage, and dann nur, mit Beſchränkung auf das simplum, meiter 
auch auf das einfache Depofttum ohne Fiducia ausgebehnt:worben, die 
andere aber ſei bediglich eine Schöpfung des prätoriiihen Rechtes, und 
auch nachdem das Inſtitut feine Vollendung erreicht, ſei die formula in 
factum coneepta die Jauptfächlide Klage geblieben, die formala in 
ius concepta babe nur für einzelne Ausnahmsfälle gevient, Diejenigen 
vorzüglih, wo bem Depofitum eine. Gegenforverung ex eadem causa 
entgegenftand. Um diefe Behnuptung aufrecht zu Halten, muß ber 
Berfafier zum guten Schluß (S. 307. fg.) ſich noch in Widerfpruch fegen 
„mis einem Spradhgebraudde, ber in den Schriften über römiſchen Eivil- 
proceß der übliche ift“, und „die zum Theile ausgezeichneten Männer”, 
denen er entgegentriit, eines Mißverftändniſſes einer Stelle des Gaius 
überführen, indem er felbft eine Exflärung berfelben gibt, vie feiner 
Meinung nah zwar die einzige grammatifch gerechtfertigte ift, meines 
Erachtens .aber denſelben Charakter der Leinhtfertigleit an fich trägt, 
wie bie Erfindung des ipse dolus und des quasi dolus. Gaius IV. 45. 
jagt: „Sed eas quidem formulas, in quibus de iure quaeritur, in 
ins voneeptas vocamus, quales sunt, quibus intendimus nostrum 
esse aliquid ex iure Quiriium aut nobis dari oportere aut pro 
fure damnein: (decidi oportere, in) quibus iuris civilis intentio est“, 
und bemerkt dann im Gegenjage dazu 8. 46: „Oeteras vero in factamı 
econcept4a rocamus, id est, in quibug nulla talis. intenlienie oor- 
ceptie: eat, sed“ etc. Der Verfafler paraphraſirt ven letzten Yufat- des 
$. 45. mit den Worten: „Sm Dielen drei Beilpielen ift das behauptete 
ims ein aus dem Civilrecht hervorgehendes“. ‚Der $ 46. aber ift mm 
nach des Verfaſſers Meinung biöber mißverkänktiih fo ausgelegt worden, 
013 laute er: in: quibus nalle talis (sc. iuris civilis) intehtio: est, 
während es doch datin heiße; ziılla talis intentionisconceptin. Pur 
bie $afinag.der intentio werde als das unterſcheibende Merkmal ber 
beiden Arten ber Formula bezeichnet; nur. die. Form, nicht der: Inhalt 
der intentio; ihrem Inhalte nah koönne auch in der. formula in 
ius eoßcepta bie intentio ebenſowohl die Behauptung eines Rechtes 
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jiure honorario als iure civili enthalten; „die Klagen mit intentw 
iuris civilis find nur Beifpiele der Abfaffung der intentio in ins co- 
cepta® (©. 308 fg.). 

Die Erwartung, daß, „nachden das Mißverſtaͤndniß einmul ai; 
geklaͤrt worden, bie bier aufgeftellte Interpretation wohl ſchwerlich wett 
bezweifelt werben“, muß ich vereiteln. Daß bie Diction bes Gaius nad 
dieſer interpretation nicht von QTabel frei ſei, räumt der Berfafler kit 
willig ein; „denn fonft wäre das Mißverſtändniß nicht fo allgeme“. 
Sm welchem Maße fie tabelbaft fei, das bat er ſich wohl nidt fur 
vor Augen geftelt; denn jonft hätte er vielleicht erfannt, daß vielact 
feine Smterpretation nicht vom Tadel frei fei, anflatt den Zabel mi 
Gaius zu werfen, ver doch fonft nicht: Abel zu ſchreiben verfteht, man 
wir dem Urtheile von Rechtsgelehrten, die fich zugleich durch ihre phile 
logiſchen Kenntniſſe vor Anderen auszeichnen, wie Böding und Huſqtt, 
vertrauen bürfen. Nach jener Smterpretation erfcheint ber Bufap: ‚u 
quibus iuris civilis intentio est“ als eine ganz umndthige gelegentlid 
Bemerkung, und zwar als eine verfängliche Bemerkung, weil fie da 
Lefer verleiten muß, ihr eine materielle Beziehung zu bem Berker 
gehenden beizulegen und zu glauben, wie bisher Alle geglaubt hab, 
daß der formula in ius concepts eine cirilis iuris intentio wejentfih 
geweſen, oder nur, wo eine ſolche ftatthaft war, eine formula in iu 
concepta gegeben worben ſei. Wollte Gaius noch der Vorftellung Raus 
geben, daß es auch folde Formulä ohne eine intentio iuris cirils 
gebe, jo mußte er, um jenes Miverftändniß abzuwehren, and daſit 
ein Beifpiel anführen und dann etwa hinzuſetzen: „in quibus intenk 
iuris honorarii est“. Der Fehler wirb noch größer, wenn man MM 
8. 46. berbeizieht. Die Worte: „in quibus nulla talis intentions 
conceptio est“ bilden handgreiflich den Gegenfag zu dem Schlublet 
des 8. 45. Nun kann bier zwar dad Wort talis grammatiſch fon! 
als Nominativ zu conceptio wie als Genitiv zu intentionis ir 
zogen werben, Aber das erfte ift nicht wahrſcheinlich, weil zu concept 
ſchon nulla als Beimort gehört; Gatus würde, wenn er fich jene Bor 
verbindung gedacht bitte, wohl lieber gejagt haben: „in quibus non 
est talis intentionis oonceptio“, oder noch ſicherer: „talis concept 
intentionis®. Biel näher liegt es, talis als Genitiv mit intentions 
zu verbinden. Telis intentio aber heißt in Diefem Bufanmenhang 
eine intentio iuris eivilis, und fo jagt denn 8. a5. bucftäblig: in 
factum conoeptae formulae find folge, in melden Feine intealo 
juris civilis vorkommt, Und abermnig noch größer erſcheint der Dietion® 
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fehler des Gain, wenn man mit dem Berfafier annimmt, jener babe 
die actio .depositi mit formula in ius concepta als eine prätorifche 
Klage im Sinne gehabt, in welcher nicht iuris ci vilis intentio vorkam, 
die aber gleichwohl in--ius concepta ſei. Gaius gibt bald nachher diefe 
Formel. an (8..47.), mit der Smtentio: „quidquid dare facere (paret) 
oporiere ex fide bona“. Nun ift in dem „dare facere oportere“ 
boch jebenfall® auch das „dare oportere“ enthalten. In $. 45. aber 
bezeichnet er das legte als iuris civilis intentio. Wie konnte er da 
von einem Leſer erwarten, daß er dennoch bei 8. 47. dene, ja nur 
für möglich halte, in der bier vorgelegten formula in ius concepta 
jei die intentio nit iuris civilis? Daß Gaius von dem Vorwurfe 
einer foldden lata culpa in feiner Schreibweije freizufpredhen, daß viel- 
mehr feine Meinung ift, die formula in ius concepta enthalte ſtets eine 
iuris civilis intentio, das wird zum Ueberfluſſe noch beftätiget durch 
L. 6. D. de praescript. verb. 19. 5., wo mit den Worten civiliinten- 
tione agendum.est auf die praescriptis verbis actio veriviejen wird, 
der unzweifelhaft eine formula in ius concepta entſprach, obwohl fie 
in anderer Beziehung and) in factum actio bieß; ferner dur L. 16.- 
$. 1. eod. in den Worten: „nullam iuris civilis actionem esse, Aristo 
ait; an in factam dari debeat, deliberari posse“, worin offenbar 
an den Gegenfat der actio praescriptis verbis mit formula in ius 
concepts und einer actio in factum concepta gebadht, vielleicht fogar 
actionem anftatt intentionem interpolirt iſt; und daß die actio prae- 
scriptis verbis eine civilis actio war, ift fonft noch mehrfach beftimmt 
außsgefproden (L. 8. 9. D. eod. L.7.8.2.D. de pactis 2. 14. L. 28. 
D. eomm. div. 10. 3.) 

Jedoch: die bier vertbeidigte Auffaffung der formula in ius con- 
cepta fol ja die Autorität des Cicero geradezu gegen ſich haben? So 
jagt der Berfafler ©. 307. Wir Iefen nämlich bei Cic. de off. IH. 16.: 
„Atque iste dolus malus et legibus erat vindicatus, ut (in) tutela 
duodeeim tabulis, circumscriptio adolescentium lege Plaetoria, et 
sine lege iudiciis, in quibus additur ex fide bone“. Der Ber: 
faſſer nun ſcheint fi bei den Worten „sine lege iudiciis“ ſolche 
iudieia zu denken, welche sine lege ftattfinden, b. h. nach feiner Auf- 
fafjung, welde nit aus ben XII Tafeln oder einer andern Ler, weder 
direct noch durch Vermittlung der Jurisprubenz, entlehnt und darum 
nit iurie civilis find. Darnad wären denn fänmtliche actiones 
bonae fidei nicht eiviles actiones geweien. Wie dieſes mit unferen 
juriftiihen Quellen zu vereinigen wäre, ift nicht abzufeben. Man 
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vergleiche nur L.7. D. de pact. 2. 14. Gai. IV. 6. 62. und die ganze 
Theorie der obligationes quae consensu Bunt. Der Verfaſſer ſaß 
den Begriff des ius civile, wie er etwa im Gegenfate von ias gentium. 
nit wie er im @egenfage gegen das ius honorarium zu faflen if, 
und fieht darum alle iudicie, die nicht auf eine lex ſich gründen, als 
nicht civile an (vergl. L. 7. D. de iust. et iuxe. L. 5. D. de pigner. 
20. 1. $. 1. J. de obl. 3. 13.). Er conftruirt auch bie Stelle de 
Cicero meines Erachtens unrihtig Cicero fagt, der dolus malus ja 
vindicatus a) et legibus, d. h. durch leges, welde ausdrücllich de 
felben ahnden, b) et, sine lege, iudiciis, in quibus additur eı 
fide bona, d. h. auch ohne eine in einer Ler feſtgeſetzte Ahndung, in 
den iudiciis bonae fidei; wobei nicht gefagt ifi, Daß dieſe non ex lege 
iudicia, nit aus einer Lex, weder direlt noch durch Bermittlung de 
Jurisprudenz, abgeleitet feien?. Und wenn auch Cicero's Andeutung 
der Erklärung, die der Verfaſſer von Gaius IV. 45. 46. gibt, einige 
Schein verliehe, wir Tünnten fie doch nicht annehmen, weil in bien 
Dingen die Autorität des Gaius mehr gilt, ald die des Cicero. Bei 
Gaius finden wir noch einmal den Auadruck iuris civilis intentit 
in befonderer Beziehung auf in personam actio, und auch bier il er 
offenbar gleichbedeutend mit in ius intentio, formula, quae in ius 
habet intentionem, gleichbeveutend mit formula, quae iuris civilis 
habet intentionem (Gai. IV. 106. 107.), und wenn nun das Ülid 
nad) Gai. IV. 47. für die actio depositi, wie für andere bonae fidei 
actiones, eine formula in ius concepta aufftellte, fo ift es unmögld 
anzunehmen, baß biefe „eine fpätere rein prätoriſche Schöpfung‘, 
daß diefe depositi actio eine Klage ſei, welde nit ex legitima & 

2 Ehen fo wie unfer Verfafſer conſtruiren freilih auch Andere. Desuburg (Heibelb. keit. Ziſht. 
1. &. 471, Sompenfation ©, 68.) fagt: Cicero fielle bie bonae fidei iudicia als sine lege iudicia ber 
dur die Geſetze eingeführten actiones entgegen. Allein er nimmt felbfi das iudicium fiduciae EWR 
and, das er in ben zwölf Tafeln begründet Hält, und fagt daher „bie übrigen b. f. ind.“ Und dei 
nennt Gicero (IH. 47. 8 70.) jeneß mitten unter ven Übrigen b. f. iudicia als eines berjenigen, Ir 
welden nad) des Di. Rucius Scaevola Kushrud bonse fdei nomen versabatur, obwohl nad Ill 1. 
wabei die Formula bie Worte enthielt: »ut inter bonos agier«, und ſtellt hier Diefelbe eben fa Wk 
die fudicia mit der Yormula »ex fide bona« offenbar in Gegenfag mit den Fallen, wo dolus malus 
legibus erat vindicatus. Auch fiellt er III. 17. 8. 69. entgegen: »aut lege sanciri aut iure civili« 
100 unter dem legten alles Gewohnheitarecht verſtanden If. Uebrigens flimmt Dernburg mit dem Ber 
faffer zwar darin überein, daß er bezüglich ber Ausbildung ber b. f. iudicia dem prätorifdgen Geidt 
einen entſcheidenden Ginfluß gufäreibt, vermeidet es aber vorfichtig, Das ius civile im engeren Elm 
mit dem ins praetorlum ganz zu verniſchen. Er fagt (Gompenf. S. 64.): Der formula in ins oon 
copta babe fi der Prätor bedient, wenn fih im Leben über ein Verhältniß allſeitig anerlant 
Rechtaſatze gebildet Hatten, wo man, noch ehe der Brätor eine Alage proponirt hatte, ein objektloed 
Net zugeſtand, alio ein ius (6fvile), das wicht BIsB tuitione praeioria befand. Volite aber wc 
Berfaffer etwa entgegnen, er fage (S. 507) aud nicht mehr, als baf vie formula in ius concept 


eine rein yrätortiche Schöpfung fet, fo möchte Das wohl mit gutem Zug von allen Formılid behardtet 
werhen Zönnen. Bgl. Übrigens Demellus, Ziſche. f. Nechageſch. II. S. 178 fg. 
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eivili oausa descendit, fondern quam praetor ex sua iurisdictione 
comparatam habet, quae 6x propria ipsius iurisdictione pendet, 
non ipso iure competit, sed a praetore datur ($$. 3. 6.—12. J. de 
act. 4. 6. Gai. IV. 86. 100.—102.). Vielmehr war unzweifelhaft die 
formula in jus concepta die regelmäßige Form der depositi actio, 
als des Rechtsmittels zur Geltendmadung der civilis obligatio ex 
contreetu. @ine formula in factum concepta ftellte das Edict neben 
jener für folche Fälle auf, in denen eine iuris civilis intentio nicht 
anwendbar war, vorzüglich wohl für hausunterthänige Berfonen, welche 
eine Sache in Verwahrung gegeben oder ausgeliehen hatten (L. 9. 13. 
D. deO. et A. 44. 7. Ruborff Rehtögeid. II. ©. 172. Anm. 30—32). 
Mehr Beachtung als die bisher befprochenen Ausführungen des 
Verfaſſers verbient ein anderer Verſuch, zu beweiſen, daß eine depoesiti 
actio als Gontractöflage, und eben jo commodali actio, zu Cicero’3 
Zeit noch nicht ausgebildet war, abgefehen von dem depositum ober 
commodatum cum fiducis (6. 299 fg.). Diele Beweisführung beruht 
in einer Bergleihung der Aufzählung der bonae fidei iudicia, die wir 
bei Oie. de off. III. 17. und de nat. Deor. III. 30. finden, mit ber: 
ienigen bei Gai. IV. 62., fodann in Vergleihung ber Angabe der actiones 
famosae in der lex Julia municipalis (a. u. 709.) lin. 108— 125 
mit derjenigen in L. 1. pr. D. de his qui not. infam. 3. 2. 
dem Edicte. Bei Eicero findet fi als iudicium (arbitrium) bonae 
fidei zwar das arbitrium fiduciae, nicht aber depositi und commo- 
dati amfgeführt, hei Gaius aber erfcheinen unter den bonae fidei 
iudieia neben dem iudieium fiducise auch das iudicium depositi und 
(nach der aus $. 28. J. de action. 4. 6. entlehnten unbedenklichen 
Ergänzung ber lückenhaften Stelle) das iudieium commodati und 
pignoris dati. Als infamia notatus ferner erſcheint in ber lex Julia 
municipalis zwar der iudicio fiducise, nicht aber der iudicio depositi 
condemnstus; in L. 1. pr. eit. fehlt natürlich der erfte, dagegen fommt 
darin ber zweite vor (vergl. L. 6. $. 6. eod. L. 10. Ood. depos. 4. 
34.). Dieb begründet nun allerdings eine gewiffe Wahrſcheinlichkeit, daß 
zu Cicero's Zeit eine aetio pignoris dati als Contractöflage noch nicht 
jegeben war, baß vielmehr in allen diefen Fällen nur fidueiae actio 
helfen Tonnte, welche vorausſetzte, daß eben cum amico ober cum 
‚reditore flducia contracta erat (Gai. II. 60.). Aber mehr als Wahr: 
cheinlichkeit gewährt es jedenfalls nit, ſchon deßhalb nicht, weil nicht 
icher ift, daß Cicero a. a. D. vollitändig alle vamaligen bonae fidei 
udicin angeben wollte und angegeben babe; er erwähnt 3. ©. nicht des 
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iudicium familise erciscundae, das (e lege XIL tabb. profleiscens: 
L. 1 pr. D. h. t. 10. 2.) zuverläflig ſchon damals denſelben Chatalie 
hatte, und deſſen Nichterwähnung auch nicht etwa daraus ſich erfläre 
läßt, dab der Zuſatz in deſſen formula nicht Iautete „ex ide bone”, 
fondern „quantum saequius melius*; denn er erwähnt bob di 
iudicium fiduciee, welches ſich nad TU. 15. de off. auch nick vurd 
die Formel „ex fide bona“, fondern „ut inter bonos bene ggier 
oportet“ als arbitrium dharalterifirte. 

Ueber ven Urfprung der bonae fidei iudicia und die Ausbibum 
ber Eontractus, aus welchen fie bervorgeben,, find befanntlich die Re 
nungen verfhieden. Andere ſchon haben diefe exft der Zeit des Formular: 
proceſſes zugeſchrieben. Man vergleiche vorzüglich Beller und Dernbut 
in d. Heidelb. krit. Btichr. I. ©. 442 fg. u. Dernburg Compenſ. ©. 63%. 
Demelius a. a. D. Ohne Zweifel bat in ber legten Seit der Remili 
feit DO. Mucius Scaevola und in der eriten Kaifergeit eine hoͤchſt be 
deutſame innere Entwidelung des materiellen Rechtes flattgefunnen. & 
ift es auch wohl möglih, daß die drei benannten Realcontrace außfe 
dem Darlehen, und bie entſprechenden actiones depositi, commodeli, 
pigneratitia erft in diefer Zeit zur vollen Ausbildung gelommen fin, 
daß man fi in diefen Fällen, mo nicht fiducia contracte erat, no 
lauge mit der furti actio bebolfen habe, wie man nad Gell. VIL 1. 
und Val. Max. VII. 2, 24. wahrſcheinlich finden könnte Bei der 
Spärlichleit unferer Quellen ift in dieſer Beziehung ver hiſtoriſche 
Hypotheſe und Combination ein weites Feld gegeben. Aber dabei ſolle 
man ſtets große Vorfiht anwenden und vor Allem ſich davor hät, 
ben lauterſten und ſicherſten Quellen unferer Kenntniß der entwidelm 
Jurisprudenz der Römer Gewalt anzuthun, nichts aus ihnen beran: 
Iefen, was fie nicht jagen, und ihnen nicht eine interpretation oc 
ren, die nur in Verbindung mit dem Vorwurfe großer Nachläfigiet 
in der Schreibweife aufrecht zu erhalten und ums felbft nur beigelomme 
ift, weil fie uns „durch einen bejondberen Grund wichtig geiorden‘, 
wie der Verfaſſer S. 309 in Beziehung auf die oben beſprochene Ste: 
des Gaius (IV. 45. 46.) andeutet. Daß der Verfaſſer dieſe Borföt 
nicht überall geübt, daß er insbeſondere, was ich zunächſt mir zu er 
weiſen vorgejegt, mit Unrecht der römifchen Jurisprudenz bie in & 
Ueberſchrift dieſes Aufſatzes bezeichneten Begriffe octroyirt habe, de 
glaube ich zur Genüge, vielleicht zu ausführlich, dargethan zu haben 

Zum Shluffe möge mir gleichwohl noch vergönnt fein, mid zu 
dem Ausgangspunkte ber -Tritifirten Abhandlung zurädzumenden, da id 
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jogleih in der erſten Saupterörternng Verfehltes zu erlennen glaube, 
Zen Ausgangspuntte dient dem Berfafler das Edict über Depofitum, 
das uns in L. 1. $. 1. D. depos. 16. 3. referirt wird. Die Faſſung 
viefes Fragmente erſcheint dem Verfaſſer höchſt auffallend. „Das 
Depoſitum tumultus causa, ein praktisch fehr geringer Theil der De 
pofitumslehre, beherrſcht das ganze Fragment”. Er ſucht dafiir einen 
biftoriihden Grund. Diefen findet er in der den Sententiä des Pauls 
(II. 12.) entlehnten Stelle ver Collatio X. 7. $. 11. Sie Sagt: 

Ex causa depositi lege duodeeim tabularum in duplum actio 
datur, edioto praetoris in simplum. 

Da aber die receptae sententiae nur Recht enthalten, das zur 
Zeit des Paulus praktiſch geltend war, da ferner die einzige damals 
prattiſche depositi actio in duplum bie actio depositi tumultus causa 
facti war, jo muß — das ift die Meinung des Verfaſſers — dieſe in 
jener Stelle verftanden fein; „dieſe iſt es baber, die aus ben zwölf 
Tafeln ſtammt“ (S. 267 fg). Bon dem depositum tumultus causa 
fteht Fein Wörtchen in der Stelle; der Berfafler interpretirt es erſt 
hinein, mittels einer jehr leichten Argumentation, der Mahnung folgend: 
„Legt Ihr nichts aus, jo legt was unter“. 

Die Sententiä enthalten nur praktiſches Recht: das iſt der Oberfaß. 
Aber nad) Collat. XVI. 3. $. 3. fagten dieſelben Sententiä: „Inteste- 
torum hereditas lege XII tabularum ..... aliquando quoque gen- 
tilibus deferebater“. Nach Gai. IH. 17. Collat. XVI. 4. $. 2. wird 
wohl Niemand behaupten, darin fei nur Recht enthalten, das zur Zeit 
des Panlus praktiſch geltend war. Eben daſelbſt 8. 20. (in den Bentt. 
IV. 8. $. 22.) leſen wir: „lex XII tabularum ‘sine ulla discretione 
sexus“ (nach Hujchle: „sine illa discretione feminini sexus“) „agnatos 
admittit“. Wäre diejes damals praftifches Recht geweſen, jo bätte Ju⸗ 
ftintan vermuthlih Teinen Anlaß gehabt, durch L. 14. Cod. de legit. 
hered. 6. 58. das civile Inteſtaterbrecht der feminae sgnatae ultra 
consanguineam zu erweitern. Zum Ueberfluß fagt uns Paulus felbft 
unmittelbar vorher, daß dieſer Sat der zwölf Tafeln längft vor feiner 
Beit Voconiena ratione eine weſentliche Beſchränkung erlitten hatte 
(Gai. IH. 14. 23.). 

Aber datur actio, in praesenti, beißt do: es wird jet, 
heutzutage noch die Klage gegeben? aljo kann nur eine noch praftifche 
Klage gemeint fein? Ich antmorte: Rein; „datur actio lege XII. 
tabb.“ beißt nichts anderes, als: bier, in den zwölf Tafeln, vor denen 
Paulus natürlih eine Abichrift zur Hand Hatte, ſteht geicgrieben over 
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it enthalten, daß sctio depositi in duplum flattfinde. Auch im $. 22. 
l. e. bedient fi Baulus bes Präfens: admittit, wicht des Perfeds: 
admisit. 

Und welche Nachlaſſigkeit der Sqreibweije ma bem fraglichen Gate 
ver Collatio nad der Erklärung bes Verfaſſers Schuld gegeben werben?! 
Ex causa depositi, beißt es, wird nach den zwölf Tafeln eine Sage 
auf das Doppelte, nad dem Edicte auf das Einfache gegeben. Aur im 
Biel ver Klage wird eine Differenz der beiben Rechtsquellen hervor⸗ 
gehoben. jene Erklärung Legt auch noch eine Differenz ie Anfehung 
des rundes der Klage hinein: „Ex cause depositi“, nämlid be 
ziehungsweife „ex causa depositi tumultus oausa facti@ und „ex 
causs depositi cuiuslibet“, jo fol ber Leſer fich hinzudenken. Mich 
dankt, das tft im Auslegen jehr munter. Die Faſſung des Sapes er 
Scheint nach dieſer Auslegung um fo mehr verlehrt und tadelnswerih 
als die actio in duplum ex causa depositi tumultus causa facti ja 
auch im Edicte ausbrüdlich aufgenommen war, alfo auch edieho prae- 
toris datur. 

Doch die Argumentation des Verfaſſers bat noch ein Moment im 
Hinterhalt. Die lebtgenannte Klage ift nah L. 18. D. h. t. 16. 3. 
perpetua actio. Darum muß fie, da fie zugleich eine Strafflage ift, 
„ia einer Lex ihren Urfprung baben, und das kann nur bie lex XU. 
tabb. fein” (S. 268). Aber die actio furti manifesti in quadruplum 
war eine prätorifche Klage, und dennod war auch fie perpetua actio 
(Gai. IV. 110, pr. J. de perpet. 4. 12.), „merito (fagt Geins), cum 
tantum pro capitali poena pecuniaria constitnta sit“. In unferem 
Falle verhält fi die Sache etwas anverd. Das Edict dat hier nur bie 
aotio in duplum, die ſchon nah den zwölf Tafeln begründet mar, 
beibehalten; biefe war nicht, wie die gctio furti manifesti, corrigendi 
iuris civilis gratia introducta, nicht ex ipsius praetoris inrisdietione 
profecta, und in fo ferne ift es richtig, baß fie ihren Uriprung im 
gwolftafelgeſetze Hatte, aber nicht in ihrer befonveven Qualification als 
ex oausa depositi tumultus causa facti hervorgehend, ſondern - nur, 
weil das Edict eben nur unter Boransjegung dieſer befonderen Quali⸗ 
ficatton des Depofitum bdiejelbe als actio in duplum beibehalten Bat. 
WVergleicht man nämlid ohne vorgefaßte Meinung die Stelle des 
Paulus (Oollat. XVI. 8. $. 11.) mit dem Edicte in L 1. 5. 1. D. 
depos. 16. 8., ſo bietet ſich ungelünftelt folgenver hiſtoriſche Zuſammen⸗ 
bang dar. Nach dem Bmölftafelgefege Tonnte ex causa depositi auf 
boppelten Erfah geklagt werden. Diefe Folge erichien dem Brätor für 
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die Fälle eines gewöhnlichen Depofitums zu hart. Für dieſe beſchruͤnkte 
er daher die Klage auf das Einfahe. Im Falle eines jogenannten 
depositum miserabile aber fand er ſich eine jolde Milderung eintreten 
zu laſſen nicht bewogen; dafür behielt er die actio in duplum gegen 
den Depoſitar ſelbſt, und auch gegen deſſen Erben, fofern dieſer eines 
Dolns fi ſchuldig machte, bei. So edicirte denn der Prätor: 

Quod neque tumultus negue incendii neque ruinse neque 
naufragii causa depositum sit, in simplum, earum autem rerum 
quae supra comprehensae sunt, in ipsum in duplum, in heredem 
eins quod dolo malo eius factum esse dicetur, qui mortuus sit, 
in simplum, quod ipsius, in duplum iudieium dabo. 

Diefe Faffung des Edicts ift hiernach nicht im Minveften auffallend, 
erſcheint vielmehr ſehr angemefien. Boran ſteht der gewöhnliche Fall, 
derjenige, in Anſehung deſſen ver Prätor eine Aenderung bes älteren 
Rechts, corrigendi iuris civilis gratia, einführen wollte; er bezeichnet 
ihn volllommen paflend negativ „quod neque ... neque“; und dann 
folgt in pafjendfter Weile der Ausſpruch, daß er in ben bier angebeu- 
teten befonderen Fällen, wie bisher, in duplum actio gewähren mwerbe. 

Uebereinftimmend mit dem Vorſtehenden äußert ſich ſchon Schulting 
in der iurisprud. anteiust. ad Pauli sent. U. 12. 8.11. Jene actio 
in duplum der zwölf Tafeln ex causa depositi hat nun freilich jchon 
Manchem Scrupel gemadht, wohl bauptjähli aus dem Grunde, weil 
man ſich nicht entichließen konnte, in jener alten Zeit ſchon dem form- 
loſen Realvertrage eine fo jtrenge rechtliche Folge zu geben. Man bat 
wohl vermutbet, fie ſei nicht? anderes als die actio furti nec mani- 
festi, auf diefen bejonderen Fall angewendet. Aber mit Recht bemerkt 
dagegen der Verfaſſer ©. 268. Anmerk. 2., dab dieß nad L. 1. $. 2. 
L. 67. D. de furt. 47. 2. nicht zuläflig fei, weil darnach infitiando 
depositum nemo facit furtum; man müßte alfo wenigſtens eine be- 
jondere Beſtimmung über bie Folgen der infitiatio depositi in den zwölf 
Tafeln voranzjegen. Mau bat auch mohl die fidueise actio als bie 
einzige ältere actio ex causa depositi angejebern, und auch damit hat 
man jene actio in duplum in Berbindung bringen wollen, indem bie 
treulofe Abläugnung ber bei der mancipatio der Sache eingegangmen 
Verpflichtung die Strafe des doppelten Erjages nach ſich gegogen habe. 
Allein die fiduciae actio beichränkte fich nicht bloß auf Depofitum ; die 
Stelle des Paulus aber ſcheint auf eine fpecielle Erwähnung der ackio 
ex causa depositi in den zwölf Tafeln hinzudeuten. Auch beredtigt 
und Nichts, die fiducia mit Dernburg a. a. D. als nothwendige 





410 Zum Panbeltenrecht. 


Boransfehung ber Berfolgung eines Depofitums in jener Zeit zu denken 
Gotns (II. 60.) deutet durch nichts darauf bin, indem er als Ywed 
der fiducia cum amico contracta angibt „quod tutius noetrae res 
apud eum essent“, d. b. daß der Freund als Eigenthümer in jee 
Beziehung die Sache zu wahren und für fie einzuftehen beſſer in der 
Stand gelegt fei. Und ift es denn wohl wahrſcheinlich, daß man in 
der Beit von den zwölf Tafeln bis Eicero e8 aud nur anfländig, ge 
ſchweige denn für einen diligens paterfamilias nothwendig gefunden 
babe, fi beu Umftändlichleiten der Fiducia zu unterziehen, ivenn ma 
auf kurze Beit der Abwefenbeit, 3. B. um der Weinlefe auf feinem 
Landgut beizumohmen, feine Baarſchaft oder Bücher und dergleichen, oder 
auch einen Lieblingsiclaven im Knabenalter oder ein Lieblingsroß de 
Obhut eines befreundeten Bürgers ober eines ergebenen Freigelafiener 
anvertrauen wollte, und daß man, wenn man es verjäumt und in de 
Treue des Erkorenen fich geirrt hatte, ohne Rechtshilfe geweſen je? 

Erwägt man alles dieß, fo ift es wohl beredtigt, fi an das pr 
balten, was die fpärlihen Quellen nad nüchterner Auffafjung ergeben 
Jedenfalls aber glaube ich auch durch diefe Schlußbemerkung dargethan 
zu baben, daß die Rejultate, welche uns in der im Eingange genannten 
Abhandlung geboten werben, keineswegs mit folder Yuverficht anzu 
nehmen find, als mit welcher der Verfaſſer viefelben varlegt. Yun 
vergleiche dagegen auch Demelius a. a. D. ©. 223 fg. *) 


— — — — — 


26. 
Ceſſion einer naturalis obligatio. ** 


Sn dem bekannten Werke über die Geflion der Forderungen (3. Aufl. 
©. 252) lehrt Mühlenbru folgendes: Nicht nur foldde Forderungen 
Eönnen giltig abgetreten werden, mit welchen die Möglichkeit verknüpft 
üt, fein Recht durch Klage geltend zu machen, fondern auch Forderungen 
aus bloßen Naturalobligationen, d. h. ſolchen, zu deren Geltendmachung 
es nur eine Erceptio, feine Klage gibt. Er gibt daher S. 254 bie 
Definition des Begriffs ber Ceſſion fo an: Eeflion fei eine jede That: 
ſache, wodurd Jemand ein felbfländiges Recht auf die Geltendmachung 
eines fremden Klage oder Exceptionsrechts als successor singularis 


* Satmerl’8 Blerteljahrſchr. XVII. 8. S. 179— 194. (1868.) 
eo 2chrb. 8. 264. Anm. 6. 
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erhält. Im Weſentlichen ſtimmen dieſer Anficht bei Puchta in Weiske's 
Rechtslexicon Bd. II, ©. 689; v. Vangerow $. 574, Anmerk. 2, To 
Daß man dieſelbe als allgemein angenommen betrachten kann. — Mühlen⸗ 
bruch ſtützt ſich auf folgende Stellen: 

1) L. 40 $. 3. D. de demonstr. et condit. 35. 1: Dominus servo 
aureos quingue sic legaverat: „heres meus Sticho, servo meo, 
quem testamento liberum esse jussi, aureos quinque, quos 
in tabulis debeo, dato“, nihil servo legatum esse, Namusa 
Servium respondisse scribit, quia dominus servo nihil debere 
potuisset. Ego puto, secundum mentem testatoris natyırale 
magis, quam civile debitum spectandum esse; et eo jure 
utimur. — 

Diefe Stelle ſpricht auch nicht im Entfernteften von der Eefiton 
einer naturalen Forderung. Der erwähnte Fall ift folgender: Ein Herr 
hatte feinem Sclaven fünf Golbftüde jo legirt: „Mein Erbe foll meinem 
Sclaven Stihus die fünf Golvftüde, die ich ihm ſchulde, auszahlen“ ; 
es fragte ſich jetzt: Iſt der Erbe verpflichtet, das legatum debiti aus- 
zugablen? Dieje Frage wird nun fo entſchieden: Eigentlich tft der Erbe 
nicht verpflichtet, weil ein Herr feinem Eclaven Nichts fchulden Tann, 
aber es joll angenommen werben, dab der Erblaffer nur die Eriftenz 
eines naturale debitum im Auge gehabt habe. Wo ift denn bier von 
Geffion die Rede? wo der Cedent und Eeflionar, wo der debitor cessus? 
Gerade das Umgelehrte der Ceſſion ift vorhanden; bei der Geffion bleibt 
der Debitor natürlich derſelbe; bier gebt die Schuld vom Erblafler auf 
den Erben über; bei der Ceſſion tritt ein anderer Gläubiger an die 
Stelle des erften, bier bleibt der Creditor derjelbe, d. h. der Sclave. 

2). Ganz allgemein beiße es in L. 17. D. de hered. vel act. vendita: 
„Nomins eorum, qui sub conditione vel in diem debent, et 
emere et vendere solemus®. Belanntlid habe eine Forderung, 
der eine Zeitbeitimmung zugefügt jei, und eine bebingte Forbes 
rung, falls außer Zweifel jei, daß die Bebingung eintrete, bie 
Wirkung einer Naturalobligation: — Hiergegen ift zu bemerfen: 
a) Eine bedingte Forderung, von der gewiß ift, daß die Bedingung 

eintreten wird, ift feine bebingte; eine Bedingung ift vorban- 
den, wenn von dem Eintritt oder Nichteintritt eines gufünfs 
tigen ungewiſſen Thatumftandes eine rechtliche Folge ab» 
bängig gemacht ift. Iſt alfo gewiß, daß die Bebingung ein- 
treten wird, jo ift die conditio eine necessaria, d. h. eine 
Scheinbebingung. 
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b) Eine Xorberung, der ein dies oder eine conditio necessaria 
beigefügt it, bat nicht die Wirkung einer gewöhnlichen Natural: 
obligation; die erftere bat nur infoferne Aehnlichkeit mit eine 
Naturalobligation, daß der Debitor Feine condictio indebiti 
anftellen lann, wenn er irrthumlich vor der Zeit Zahlung 
leiſtet; eine durch eine conditio necessaria bedingte Forderung 
hat entweder bie Wirkung einer betagten Forderung, oder & 
ift von vornberein ein negotium purum vorhanden geweien. 

Sm unferer Stelle wird aber die Ceſſion zugelaflen, weil doch mit 

bem Eintritt des dies oder der conditio eine Klage begründet wir, 
und weil zufünftige Sachen, alſo auch zulünftige Klagen verkauft werben 
önnen. Außerdem ſpricht auch die Stelle viel zu allgemein. 

3) L. 40. pr. D. ad Sc. Trebell. 36. 1.: „Quamvis Senatus de his 
actionibus transferendis loquatur, quae jure civili heredi et 
in heredem competunt, tamen honorariae actiones transeunt; 
nulla enim separatio est. Immo et cause naturalium obli- 
gationum transit“, und 

4) L. 64. pr. eodem: „Si ejus pupilli, cui sine tutoris auctoritate 
pecunia credita erat, restituta ex eo Senatus consulto mihi 
fuerit hereditas, si solvam creditori, non repetam; atquin 
heres, si post restitutionem solvat, repetet non ob aliud, quam 
quod ab eo in me naturalis obligatio translata intelligitur“. 

Diefe beiden Stellen Tagen allerdings, daß die obligatio naturalis 

anf den Fiveicommiflar übergebe; aber kann denn der Fideicommillar 
nur in Folge einer Geflion feine Forderungen geltend machen? Das 
Senatusconfult beftimmt ja ausprädlih, der Fideicommifjar jolle heredis 
loco fein, aljo unmittelbar an den Forberungen Theil nehmen und er 
bat demnach nicht nötbig, ſich die Klagen vom Erben cebiren zu laſſen. 
Fragen wir nun nad den Wirkungen, melde durch dieſe herrſchende 
Lehre hervorgerufen iwfirden (in der Praxis), fo würde fich folgendes 
Rejultat ergeben: Sobald Jemand eine natürliche Forderung bat, wird 
er dieſelbe alsbald, und ohne ſich darob viel Mühe geben zu müſſen, 
an einen Debitor feines naturalis debitor cediren; diefer wird barauf 
bie cebirte obligatio naturalis compensando geltend machen. Daß 
dieß feine Schwierigkeiten macht, if} Far: ber Kaufmann, der Hand 
werker, der Gutsbeſitzer zc. verkauft täglih Waaren, Geräthe, Früchte x. 
and erhält fo einen Debitor; was tft nun leichter, als dieſem Debitor 
die naturalis obligatio zu verlaufen, beſonders wenn man ihm ber 
ſpräche, die Zahlung nicht alsbald fordern zu wollen? Kurz, du 
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Reſultat ver berrichenden Lehre wäre: Es kann dem Gläubiger giem- 
lid gleiägiltig fein, ob er eine obligatio civilis, oder ob 
es eine obligstio naturalis hätte. 

Bettachten wir nun die einzelnen Fälle, bei welchen nad römiſchen 
Befegen eine obligetio naturalis vorhanden ift, jo finben wir befonbers 
folgende: Die obligatio aus einem pactum nudum;, die obligatio 
gegen impuberes und prodigi, welde fih ohne tutoris auctoritas 
verpflichtet haben; die obligatio aus Darlehn der Hauskinder; die obli- 
gationes, welche zwifchen Perſonen, die durch eine und biejelbe väter 
lihe Gewalt verbunden find, contvahirt werden; nah Mühlenbruch, 
Commentar XIXXV, ©. 462, Note 67 (ich führe diejen an als Haupt 
fchriftfteller in dieſer Lehre) bleibt eine obligatio naturalis befteben, 
wenn die Klage verjährt ift; ebenſo ift nah Mühlenbruch Lehrb. 5. 330, 
Rote 21 eime obligatio naturalis anzunehmen für den Fall eines abſo⸗ 
Intorifhen Urtheils, wenn der Schuldner mit Unrecht abjolvirt fei. — 
Wie Tönnen wir nun annehmen, baß die praktischen römiſchen Zuriften 
foviel Zeit und Scarffinn auf die Unterſcheidung der obligationes in 
civiles und naturales verwendet, daß fie von exceptiones in odium 
ereditoris fpreden, daß fie pacta nuda und stipulationes fo ſcharf 
geichieden, wenn fie weiter Nichts bezweckt hätten, als dem Erebitor bie 
Heine Mühe der Ceſſion zu machen? Worin befteht denn der Schub 
der impuberes et prodigi, wenn wir die Gefjion der naturalis obli- 
gatio in dem Umfange zulafien, mie die berrfchende Lehre? ich könnte 
dem Pnpillen und dem Probigus Teinen andern Rath geben, als ven, 
daß fie in ihrem Leben keine Gefchäfte mebr eingeben dürften; denn im 
entgegengefehten Fall wird der naturale Erebitor des impubes balo- 
möglihft irgend einem Schuldner des legten cebiren und biejer com- 
penfiren. Worin beftebt denn der Rechtsfriede, ver durch die Verjährung 
der Klagen bewirkt werben foll, wenn ver Erebitor heute mit ber ‚prae- 
scriptio temporis abgewiejen, morgen feine Forderung cediren und ben 
folgenden Tag der Ceſſionar compenfiren kann?!! — Man bat joger 
in Fällen, mo eine obligatio civilis begründet ift, wo alſo Ereditor 
und Geflionar in der Geltendmachung der obligatio gleichiteben, Geflions- 
verbote eingeführt, bloß um den Debitor vor Schaden zu ſchützen; follte 
wohl die Geflion einer obligatio neturalis mit der Wirkung, wie fie 
die berrichenne Lehre angibt, zugelafien werben, obgleich diefe für den 
Debitor jo nachtheilig ijt? 

Hiernach dürfte man mohl berechtigt fein, die Richtigkeit ver herr- 
ſchenden Xheorie etwas in Zweifel zu ziehen, da fie, wie gezeigt, wicht 
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auf Quellenzengniſſe bafirt if} und zu einem, wicht. gerabe vernünftigen 
Reiultate führt. — Es muß demnach eime andere Lehre Aber Ceſſion 
der obligatio naturalis conftruirt werden, welde ſowohl den Quellen 
entſpricht, als auch mit der Praris in Einklang gebracht werben kann 
Der Verfaſſer dieſes Aufſatzes will verſuchen, eine ſolche aufzuftellen, 
und fie, da ihm keine Geſetze bekannt find, die unſere Frage beftimmit 
beantworten, aus allgemeinen Säben abzuleiten: 

Das Smititut der Eeflion fand feine Quelle darin, daß auf ber einen 
Seite die Forderungen ihrer Natur nad unübertragbar waren, anf der 
andern Seite das Rechtsleben den Verkehr mit Forderungen dringend 
verlangte. Wenn aber Forderungen in den Verkehr gezogen, wenn Nie 
verkauft und vertaufcht werben follen, jo möchte dazu erforverlich fein, 
daß der Inhaber derfelben fein Forderungsrecht auch fogleich geltend 
machen Tann. Hieraus könnte man dann folgern, daß obligationes 
naturales gar nicht cedirt werden könnten. Für diefe Anficht, die vor: 
läufig als richtig angenommen werden foll, ſpricht auch noch folgendes: 
Um den Erforbernifien des Verkehrs zu entfpredhen, führten die Römer 
das mandatum ad agendum ein, jo daß dann der frühere Gläubiger 
fortwährend Gläubiger blieb und die rechtliche Lage des Schuldners gar 
nicht geändert wurbe; die Ceſſion beitand hiernach lediglich in dem 
Mandiren ver Klage; wo aber feine Klage war, Tonnte auch Feine man- 
birt werben. Daß dieß der richtige Begriff von Ceſſion war, bezengen 
auch die Quellen, welde immer die Ceflion mit den Worten ausbrüden: 
actiones mandare, actiones cedere, actiones praestare. Hier 
it auch zu erwähnen L. 7. D. de oblig. et act. 44.7.: „Actiones ad- 
versus patrem filio praestari non possunt, dum in potestate est 
filius. Dieje Stelle enthält ein Verbot der Ceflion, welches aber ganz 
confeqient aus dem angegebenen Begriff der Geflion folgte, da dieie 
nur in dem Mandiren der Klage beftand, eine Klage zwiſchen Bater und 
Sohn aber unzuläfig it. — Wenn Bangerom behauptet, in der Stelle 
ſei nur gejagt, daß der Geflionar Feine Klage erheben dürfe, nicht aber 
daß die Ceſſion verboten fei, fo fcheitert diefe Auslegung an den Worten: 
Actiones — praesteri non possunt“, da „actiones praestare“ gleich 
bedeutend mit „cediren” ift. 

Wenn nun aud durch die Annahme, daß obligationes naturales 
gar nicht cedirt werben können, alle Bedenken, die oben gegen die berr: 
ſchende Lehre erhoben worden find, bejeitigt würden, fo muß dieſe 
Anficht dennoch verworfen werben, theild weil im Juſtinianiſchen Rechte 
die Ceſſion nicht mehr in dem bloßen Mandiren der Klage befteht, theils 
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weil man auch auf anderem Wege zu einem praktiſchen und ber Billigfeit 
entfprahenben Reiultate gelangen kann. Im Juſtinianiſchen Rechte bat 
nämlih der Ceſſionar nicht nur das Recht, die cebirte Forderung auf 
jede ihm mögliche Weiſe geltend zu machen, ſondern er kann auch frei 
über die Forderung verfügen, er kann die Schulb erlaffen, Vergleiche 
abſchließen ꝛc, fo daß nun nah ber Natur des Ceſſionsgeſchäfts ver 
Ceſſion einer obligatio naturalis Nichts im Wege fieht. — Um aber 
zu einem vernünftigen Refultate zu fommen, muß folgende Anficht als 
die richtige aufgeftellt werben: Eine obligatio naturalis kann 
zwar cedirt werden; aber die cedirte obligatio naturalis 
kann in der Regel nit zur Eompenfation benutt wer- 
den. — Zum Beweiſe diene folgendes: 

Durd den Geflionsaft wird der Ceſſionar berechtigt, die Forberung 
des Cedenten geltend zu machen; allein es verfieht fi von jelbft, daß 
er an bdiefelben Schranken gebunden ift, wie ber Cedent. Bei einer 
obligatio naturalis wird aber die Geltendmadung für den Gebenten 
binausgeihoben, bis er von feinem Debitor angegriffen wird, worauf 
er compenfiren Tann; bie obligatio naturalis ift gleichſam eine betagte 
Forderung, aljo eine Forderung, deren Effectwirung an einen dies ge 
Mäpft ift; die obligatio iſt gleihfam fo lange betagt, bis ver dies 
eintritt, an welchem ber Debitor feinen Creditor angreift. Der Erebitor 
alfo, bier der Cedent, konnte feine Forderung nicht eber geltend machen, 
ala bis er jelbft nom feinem Debitor angegriffen wurde; er. konnte feine 
Forderung nur effechuiren gegenüber einer gegen ihn gerichteten Forde⸗ 
rung, und nit hatte er das Recht, feine naturale Forderung gegen 
irgend» beliebige andere Forberungen feines naturalen Debitors zur 
Compenfation zu benugen. Folglih Tann ber Geflionar die cebiste 
obligstio naturalis nicht geltend maden, wenn er, ber Ceſſionar, 
angegriffen wird; denn dann hätte ihm der Cebent mehr Rechte über- 
tragen mäflen, als er felbft gehabt hätte — Man balte hier nicht 
entgegen, daB Doch eine cebirte Flagbare Forberung vom Gefitonar 
zur Compenfation benutzt werben könne; benn diefer Sat folgt daraus, 
daß der Gefltonar diejenige Forderung, ie er jekt compensando vor- 
bringt, auch gleich durch eine Klage geltend machen Tann, darauf alſo ver 
Sat Anwendung finzet: „dolo facit, qui petit, quod redditurus est“, 

Bon diejer Regel findet jeboch eine Ausnahme ftatt, d. b. es Tann 
wirkſam compenfirt werben, wenn der Ceſſionar gar nicht wegen feiner 
Schuld, jondern wegen einer Schuld des Gebenten belangt wird; 3. 2. 
wenn der Ceffionar den Cedenten beerbt, und der debitor cessus gegen 
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deu Ceſſionar als Erben klagt; hier ift wirklich der dies eingetreten, an 
weldem auch der Cedent feine Syorberung hätte geltend machen Km; 
alſo kann e8 auch der Ceſſionar. 

Wir find aljo zu folgendem Refultate gelangt: „Naturales obli- 
gationes können zwar cedirt, aber in der Regel nit vom 
Geifionar zur Eompenfation gebraudt werden“. 


— ———— 


Bis hieher gehört dieſer Aufſatz einem meiner Schüler an, dem 
damaligen Rechtakaudidaten Eberhard d'Avis in Montabaur; er it ha 
wegen ber nothwendigen Berbinvung mit dem Folgenden aufgenommm. 

Der jugendliche Verfafier vorſtehenden Auffages überreichte mir zu 
Beurtheilung zuerft eimen Verſuch, worin er die vößige Unzuläfiigfet 
der Geflion einer Naturalobligation beiauptete. Zweierlei ſchien wu 
darin ganz richtig: vorerfi ver Nachweis, daß der dafiir beigebracht 
Beweis aus den Quellen nicht probehaltig tft; fobanıı das pralliſch 
Bedenken gegen die unbebingte Zulaſſung jener Geflion, infofern ma 
darin eime Uebertragung des Compenſationsrechts anerkennt. Ich gab 
aber dagegen zu erwägen, daß er wohl zu weit gebe, wenn er von dem 
mandatum ad agendum als Grunblage des Eeffionsbegriffs ausgehen, 
die Anwendbarkeit vefielben auf Raturalobligationen ſchlechthin in Abrer 
elle, indem jenes nur ein Moment in der Geflion der Forderung fi 
während ein anderes allerbings auch in Anwendung auf Raturaloblige 
tionen als wirkſam gedacht werben konne. Sch-forderte ihn anf, unie 
Benupung dieſer Andeutungen die Sache noch einmal durchzudenlen 
und fe ift der obige Auflag entſtanden. Ich babe keinen Auftand ge 
nommen, bem Verfafier anzubieten, daß ich jeinen Verſuch ber Redaction 
einer Zeitſchrift zur Aufnahme emspfehlen und bei dem juriſtiſchen Pr 
blitum einführen wolle; denn die Frage verdient allerdings näher eroͤrter 
zu werden, und es freute mich, einem ftreblamen Studiosus juris du 
Berbienft, durch einige treffende Bemerkungen dazu bie Anregung zu 
geben, öffentlich zuzuerkennen. Indeſſen möchte wohl Eingelnes in de 
Argumentation des Verfaſſers noch der Berichtigung oder genaueren 
Begründung bevärftig fein, namentlich in der Ausführung feiner eigen 
— Man konnte nach dieſer glauben, im claſſiſchen Hecht beit 

die Ceſſion weſentlich nur in dem madatum ad agendum, das nalit: 
lich eine klagbare obligatio vorausſetzt; erft nach Juſtinianiſchem Reit 
babe ver Geflionar das Recht erhalten, in jeber Art frei über die 
Forderung zu verfügen, und darnach erft fiehe nun ach ber Gehen 
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einer haturalis obligatio: nichts im Wege. Die Sache nerbält fi aber 
folgenvermahen : 

Das mandatum ad agendum ‚mar allerdings weſentliches Moment 
fie den Begriff: Ceffion der Klage: Aber die Ceffton der Alige iſt 
nur ein Moment ie bem Begriff: Ceſſion der Forderung Das Nächſte 
ift, daß der. Gläubiger bem Andern die Vollmacht gibt, Erfüllung her 
Korberung nom Schuloner in Empfang zu nehmen, mit der Einzkumanng, 
das Empfangene für fig zu behalten, wodurch zugleich ver lehte er⸗ 
mäthtigt wird, an jenen gu zahlen. . Jene Vollmacht aber mit. dem er⸗ 
wähnten Zuſatze gibt auch die Befugniß, in anderer Weiſe über die 
Forderung gu verfügen, mit bem Schuldner darüber Geſchäfte vorgt- 
nehmen, die ohne Zahlung diefen befreien. Acceptilatio war freilich 
durch ihn nicht möglich; der Schuldner mußte fragen: quod tibi debeo, 
eacceptum mihi fers? und darauf Tonnte uur der eigentliche Gläubiger 
wirkſam antwerten: acceptum fero. Aber Novation B. mar ohne 
Weiteres möglih; fie erforderte von Seiten bes Gläubigerß nichts. als 
die irgendwie erklärte Zuftimmung, dab. der Schuldner einem Adern 
verfpreche, und dieſe war im jener Ermächtigung natürlich wenigſtens 
eben: ſo ſehr enthalten, als in einem Auftsage gur Verwaltung CL. 20. 
8.1. D. de novat. 46. 2); und bie nova:obligatio founte dann auch 
durch Acceptilation .getilgt werben. : Eben fo mar ungmeifelhaft dotio 
in solutum, paetum de non petendo, alfo auch Bergleih, EComprowiß, 
möglidy mit der Wirkung, daß der eigentliche Gläubiger e8 auch gegen 
fich gelten zu lafſen wenigftens durch doli exceptio gezwungen werden 
fonnte. Alles diejes konnte ſtatifinden ohne mandalum ad agendum; 
e3 hätte anerlannt fein können, bloß als Wirking des obigen Mandats, 
ehe Stellvertretung im Proceſſe nur einmal allgemein zugelaffen: war. 
Läßt es der Schuldner nicht zur Klage kommen, fo erreicht auch jetzt 
noch durch jenes Moment allein die Gefflon der Forderung. volllonmen 
ihren. Zwed, ohne daß das mandatum ad agendum zıir. Sprade:zu 
fommen braudt. Allerhings aber gehörte es zur Bollenbung ver Ceſſion 
der klagbaren Forderung, als eines mit zwingender Kraft gegen ber 
Schuldner begabten Rechts, daß dem Ceſſionar auch die Möglichkeit, ven 
Schulpner zur Zahlung durch Klage anzubalten, eingeräumt meibe, und 
Dazı warde bie. Buläfligleit der Stellvertretung im Proceſſe voraus⸗ 
gejegt, nah deren Anerkennung erſt ein wirkieme3 mandatım ad 
agendum möglich ‚mer. Darnach war es dann natirrlich, Daß man nun 
in einem folgen Mandat over in der Beftelung zum procurator in 
rem suam den Begriff der Ceſſion concentrirte; wen man das volle 
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Net zwangsweiſer Geltendmachung ber Forderung zu eigenem Bortkel 
(in rem suam) übertrug, dem war natürlich aud jene unsere de 
fugwiß, über biefe zu verfügen, eingeräumt. 

Was nun bie Naturalobligatton. angeht, jo iſt eftlegchtenn, daß 
ber ganze Inhalt des Ceſſionabegriffs, abgeſchen vom mandatum ad 
agendum, auch auf dieſe von jeher ohne Schwierigkeit anwendbar war 
Es konnte eine wirklich nit klagbare Obligation cedirt fein, und, wen 
ver Schuldner, ohne den Berſuch der Klage algumarten, die Forberumg 
anerlannte, ganz derielbe Erfolg eintreten, als wenn eine Plagbare ctditt 
war, indem dann die Eigenichaft der Klaglofigkeit gar nicht einmal zu 
Sprache kam. Es iR 5. 9. nicht im Mindeſten zweifelhaft, daß nos 
elaffiſchem Recht ſowohl Novation mit dem Ceſſionar als Zahlung on 
denſelben vie Naturalforverung des Cedenten volllonumer tilgte. Inſoſern 
war und ift alfo die Ceſſion einer Naturalforberung unbedenklich als 
möglich zu behaupten. Ganz richtig ift aber babei, was ber Berfafe 
oben ausführt, dab diefe dem Geffionar eiw Compenſationsrecht nidt 
geben Tann. Betrachtet man biefes als ein Exceptionsvecht, jo wähle 
man baffelbe auf ein mandatum ad exceipiendum von Seiten des 
eigentlichen Glaͤubigers gränben; vieles hätte aber nur Sinn gegenkbe 
eimer gegen den Munbanten gerichteten. Klage. Yäbrıt man daſſelbe 
insbefonvere na L. 8. pr. D. de doli except. auf einen Dolus des 
AMagers zurüd, fo kann man nicht jagen, daß biefer fich eimes folder 
ſchuldig made, indem er eine Forderung gegen ben Ceſſionar einflast, 
melden gegen ihn (aus eigenem Rechte) Teiue Forderung zufland; e 
Tonnte eher dieſem den Vorwurf zurüdgeben, daß er dolos verfaht, 
indem er auf biefem Umwege ber Haglofen Yorberung eines Anden 
eine Wirkſamkeit verſchaffen wolle, die ihr nicht zulomme. Und gay 
richtig iſt auch die Bemerkung, daß man dagegen nicht die Eomper 
jabtlität einer durch Eeflion erhaltenen Hagbaren Fotderung als Gegen 
argument anführen könne; benn bier ift es eben bie Klagbarkeit, melde 
ben Sat: „dolo facit, qui petit quod redditurus est“, anwend 
bar macht. 

Doch no eins iſt zu bedenken: Eine obligatio kann bloß ald 
nasuralis wirkſam fein, obgleich fie civilis obligatio ift, wenn nämlid 
der Klage aus -berfelben eine nicht auch bie naturale Obligation ver 
nichtende Einrede enigegenfteht. So vie Obligatio des Filiusfamilias 
aus bem Gelddarlehn. Hier ift alfo fogar ein maudatum ad agendum 
möglich. Der Seflionar kann nicht als nicht legitimirt zur Klage zurük 
gewiejen werben. Aber es ſteht ihm freilich dieſelbe Einrede (exceptio 
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Sc. Macedoniazi) entgegen. Kann nun hier dee Ceſſion ſtärkere Wirs 
fung beigelegt werben? Unbedenklich wird man „Nein” jagen müffer. 
Die obigen Gründe treffen auch dieſen Fall. * 


27. 
Dur Lehre von der negotiorum gestio. ** 
Rec. ber Schrift von NRubftrat, Oldenburg 1858. 


Die Lehre von der Geihäftsführung ohne Auftrag erfreut fi in 
neuefter Zeit einer eifrigen Bearbeitung. Neben brei afavemifchen Leh⸗ 
rern (Wächter, Ehambon, Leift) haben fi auch drei Praktiker (Dank 
wardt, Kölner und Ruhſtrat) in eingreifender Weiſe dabei betheiligt. 
Der letzte hat insbefondere der nit minder ſchwierigen als wichtigen 
Stage, unter welchen Borausfehungen und in welchem Maße der &e- 
ſchäftsführer mittel8 der actio contraria Entihädigung in Anfpruch 
nehmen Tönne, eine ausführlide Erörterung gewidmet (im Arch. f. civ. 
Prar. Bd. 32 — 34), Im oberwähnter Schrift Tommt nun ber Ber 
faffer auf denfelben Gegenftand wieder zurüd und fucht ihn, mit Rück⸗ 
fiht auf neuere Unterfuhungen, namentlich die von Leiſt, von andern 
Geſichtspunkten aus aufs Neue zu beleuchten. Der Kern der früheren 
Abhandlung beftand in der Ausführung, dab als ein negotium 
utiliter coeptum nur dasjenige anzufehen fei, welches dem wirklichen, 
wern aud meber dur Auftrag noch dur Genehmigung ausbrüdlich 
erflärten Willen des Geſchaͤftsherrn entipredhe, daß nur in diefem Falle 
die actio contraria auf Schadloshaltung ſchlechthin flattfinde, wenn 
gleich, ohne die Schuld bes Geſchäftsführers, ein Vortheil für den 
Gefhäftsheren nicht wirklich erzielt oder wieber vereitelt worden fei, 
während im andern Fall nur eine Klage auf Vergütung für die dem 
Letzten auf Koften des Erſten wirklich zugelommene Bereicherung zuläffig 
fei. In diefer Anfiht lag unverkennbar etwas Wahres; die Rüdficht 
auf den Willen des Geſchäftsherrn ift ohne Zweifel ein ſehr wichtiges 
Moment in der Beurtheilung dieſes Rechtsverhältnifies. Allein an dem 
wirtliden Willen kann man doch nicht in allen Fällen feithalten, 
und der Verfaſſer ſah fih dort ſchon genötbigt, feinem Princip eine 
Dehnbarkeit zu geben, vermöge deren man doch nah Umſtänden auch 


* Gießener Beitihr. n. 9. X. ©, 114—125. (1868.) 
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ohne wirkliche voluntas domini ausfommen und babei fich beruhigen 
kann, daß fih mit gutem Grunde annehmen ließ, bem Domino werde 
das unberufene Eingreifen in jeine Angelegenheiten erwunſcht fein. Der 
Berfafler (S. 27) glaubt auch noch jetzt, „daB das Bufammentreffen der 
auf Geihäftsführung gerichteten voluntas des Gerenten mit dem wenn 
au nit zum Bewußtjein gelommenen Willen bes Geſchaͤftsherrn ver 
tiefere Grund ift, auf weldem die fraglide dem Mandatsverhältniß 
analoge quaficontraftlide Obligation beruht“, wobei er jedoch dahin 
geftellt fein Läßt, ob die römiichen Juriſten fi) dieſes Grundes bewußt 
geweſen jeien over nit. Aber er beutet eben durch dieſe Bemerkug 
zugleid an, daß er's mit jener voluntas domini nicht. fo ſtrenge ge 
nommen baben will, wie er denn auch (©. 26) feine volle Weberei 
fiimmung mit dem Lehrbuche des Verf. diefer Anzeige ($. 298) ausfpridt, 
welches im Allgemeinen darauf fieht, ob nah allen Umſtänden an 
nehmen fei, baß ver Geſchäftsherr ſolche Art der Stellvertretung gebilig 
baben würde, wenn er feinen Willen Fund zu geben Gelegenheit gehalt 
hätte. Sm der vorliegenden Schrift gebt der Verfafler aus von de 
Unterfheidung einer zweifachen Art der Utilität, auf welcher die Lehr 
von der negotiorum gestio im Wefentlihen beruhen fol: die eine liege 
por, wenn die Verwaltung des Gerenten als ſolche nüglich ſei, de 
andere im Fall ver vom Gerenten bewirkten nugbaren Verwendung; im 
erften Falle komme es nicht wejentlih darauf an, ob nugbare Verwen⸗ 
dungen bewirkt feien, während im andern Fall der Dominus imme 
nur durch nugbare Verwendungen des Gerenten obligirt werde. Wem 
ih an der Aominiftration meines Vermögens ober einzelner größerer 
oder kleinerer Gefhäftskreife verhindert bin, ohne einen Geſchäfts 
führer zu haben, und Jemand mit der Abſicht, das Geſchäft freimilig 
für mich zu übernehmen, rechtliche Handlungen vornimmt, welche zu 
Ausführung meiner Geſchäfte geeignet erſcheinen, fo ift das Bermalten 
des Andern an fi nützlich; die Utilität ift bier gleich mit dem Begim 
der verftändigen Thätigkeit eine vollendete Thatſache, die durch Vereitelung 


des günftigen Erfolges nicht ungefchehen gemacht wird; der Geſchäfte— 


führer verpflichtet mich daher ſchon durch das Eingehen von Rechts— 
geſchäften, nicht bloß durch Bewirkung nugbarer Verwendungen. Weun 
Dagegen der Dominus nicht verhindert war, fo muß er zwar immerhin 
wegen wirklich erfolgter nugbarer Verwendungen anerkennen, es A 
utiliter gestum, und felbft zufällige Befeitigung biejes einmal vorhanden 
geweſenen Nugens hebt die Erjagflage nicht auf; aber es ift überal 


noch fein Nutzen eingetreten, wenn ber Gerent des wicht verhinderten 
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Geihäftshern nur Geld geliehen ober einen andern Bertrag gefehloffen 
bat, um ein Geihäft zu beforgen. „Nicht ber bloße Verſuch ber Bes 
wirkung von Impenſen, fondern nur die wirkliche Bewirkung macht 
den nicht verhinderten Dominus verbindlid. Dem verhinderten Do- 
minus iſt freilich ſchon jeder verfländige Verſuch nittzlich, aber nicht dem 
Geſchäftsherrn, der ſelbſt verwalten Tann“. Go gibt ber Verfaſſer in 
8. 1 das Mejentliche feiner Anfiht an, deren Richtigkeit und Wichtigfeit 
die naächſt folgenden Paragraphe darthun follen. In 38. 6—9 folgt 
dann aber noch eine nähere Beſtimmung der Utilität, mit Unterſcheidung 
jener beiden Hauptarten. Der Gerent eines verhinderten Dominus, fo 
fagt er bier, verpflichte dieſen in ähnlicher Weife, als wäre er zu ber 
Verwaltung beauftragt, und die Nüglichleit der Verwaltung als foldher 
bewirfe, daß der Gerent durch verftändige Verwaltungsbandlungen den 
Dominus obligiren konne, felbit wenn fie an ſich gar nicht zu deſſen 
Nuten ausſchlagen. Aber niet jeder Grab der Verhinderung könne dem 
Gerenten diefe Stellung eines Duafimandatars geben; „bie Verhinderung 
kann ja der Art jein, daß die Verwaltung füglich auf fich beruhen kann, 
bis die Verhinderung wegfällt. Wo ift die Grenze?” Läßt fi mit 
Gewißheit vorausſehen, daß der Dominus ohne das Hinzutreten des 
Gerenten Schaden leiden würbe, jo ift die Verwaltung gewiß als nützlich 
anzujehen; außerdem aber fol ed nach dem Berfafler eben hier darauf 
anfommen, ob der Dominus nad feiner Perfönlichkeit und feinen be 
fondern Berhältniffen die Hebernahme der Verwaltung des Gerenten 
genehmigt haben würde, wenn er in ber Lage geweſen wäre, feine Er- 
Märung abgeben zu können, und in dieſer Beziehung fragt es ſich 
zunäcft nur, ob der Gerent guten Grund hatte, das anzunehmen, wo⸗ 
gegen freilich dem Geſchäftsherrn noch der Gegenbeweis zufteht, daß er 
dennoch nicht genehmigt haben würde. Aber nicht bloß die Webernahme, 
auch die Ausführung ver Verwaltung muß nüblid fein, und damit fie 
dafür gelten könne, muß der Gerent zunächft den erflärten, dann den 
za vermuthenden Willen des Geſchäftsherrn zur Richtſchnur nehmen und 
in subsidium nad) eigener verfländiger Einfiit verfahren, gleichwie ein 
Mandatar, dem nit eine für alle einzelnen Berwaltungshandlungen 
ausreichende Inſtruktion gegeben iſt. Er bat fi dabei keineswegs bloß 
auf nothwendige Gefhäfte zu befchränfen, fondern feine Thätigfeit auf 
Alles, was in den Kreis der übernommenen Verwaltung gehört, zu 
erftreden und kann daher auch nühliche Geſchaͤfte mit- voller Ausficht 
auf Entihädigung unternehmen. In diefer Beziehung kommt nun be 
fonder8 der Unterfihied zwiſchen umniverfeller, genereller und fpecieller 
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negotiorum gestio in Betracht, wie der Verfafler zum Schlufle bes 
erſten Abfchnittes feiner Schrift in 8. 9 an einigen Beilpielen zu zeigen 
ſucht. Wer 3. DB. die Verwaltung einer ganzen Erbſchaft für den ver 
binverten Erben übernommen bat, Tann, wenn er zur Bezahlung von 
Erbſchaftsſchulden Geld leiht, dieſes aber durch Bufall verliert, Erſat 
daflir verlangen, wofern e3 nur verfländig war, die Schulden zu be 
zahlen und dazu Geld zu leihen. Wer dagegen, ohne fich fonft um bie 
Angelegenheiten des Dominus zu befümmern, bloß zur Bezahlung einer 
einzelnen Schuld Geld leiht, und biefes durch Zufall verliert, Kaum 
ienen Erſatz nur verlangen, wenn die Bezahlung gerade dieſer einzelnen 
Schuld nicht ohne Nachtheil des Dominus bis zum Wegfall ber Ber: 
hinderung verichoben bleiben Tonnte. 

Nachdem der Verfafler dieſe Anfichten über die Utilität der Gefchäfte- 
führung in 8. 1—9 im Ullgemeinen ausgeführt hat, beihäftigt er ſich 
in dem zweiten Abſchnitte feiner Schrift damit, die einzelnen Verwal⸗ 
tungshandlungen des negotiorum gestor und deren Wirkungen fpeciell 
zu erörtern ($. 10—19), indem er dabei von obigen Unterſcheidungen 
Gebrauch macht. 

Unläugbar iſt in dieſen neuen Ausführungen des Verfaſſers auch 
wieder viel Wahres enthalten; ex maht im Berlaufe derjelben über 
Einzelnes manche treffende praltiihe Bemerfimgen, und mit gutem 
Grunde greift er bin und wieder einzelne Rejuliate von Leiſt's ſoge⸗ 
nanntem Naturſtudium an: auch if ihm im Allgemeinen unbedenklich 
zuzugeben, daß der Umſtand, ob der Geſchäftsherr verhindert war ober 
nicht, bei Beurtheilung dieſes Verhältniſſes fehr in Betracht konmt. 
Aber die Art und Weiſe, wie der Berfafler daraus fih eine Haupt: 
grundlage diefer ganzen Lehre bildet, Tann man doch nicht genehmigen. 
Die Verhinderung des Dominus, felbit feine Geichäfte oder irgend ein 
einzelnes feiner Geſchäfte zu bejorgen, ift eben nur eines, allerdings 
ein vorzüglich wichtiges der Momente, welche in Betracht zu ziehen find, 
weun es fih fragt, ob die eigenmächtige Einmiſchung eines Andern in 
befien Angelegenheiten. gerechtfertigt erſcheine und einen Anſpruch auf 
Anerkennung des Geleifteten und Schabloshaltung begründe, aber fie if 
nicht das einzige und allein durchſchlagende. Es if denkbar, dab ic 
auch für Jemanden, ber nicht gerade verhindert ift, ſelbſt einzugreifen, 
ein Geſchäft mit der vollfommen begründeten Meberzeugung, dadurch in 
beffen wahrem Intereſſe und feinen Wünfchen entiprechend zu handeln, 
oornehme, ſei es, weil ich weiß, daß- es ihm läſtig und wibermärtig 
it, ſich felbft um dieſe Sade zu hefümmern, oder weil ih ihm 
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Umſtundlichleiten und vielleicht often: erſpaxe, welchen er. ſich, um feihft 
das Geichäft no auszuführen, unterziehen müßte, daß ich alle cause 
dius als er jelbf für ihn handeln kann, wenngleich man. nicht ſagen 
kanmn, daß er verhindert ſei, ſelbſt zu handeln. Andrerſeits tft. eh 
and nicht richtig, daß durch Bewirkung nutzbarer Verwendungen bat 
nicht verhinderte Dominus inumer verpflichtet werde. Wer ſich beigehen 
läßt, eine ſelbſt etwa nothwendige Verwendung für einen Andern zu 
machen, die dieſer eben jo gut ſelbſt machen könute, ohne ibm vorhee 
darum zu fragen, hat immerhin zu gewärtigen, daß derſelbe hinterher 
erklaͤrt, es jei ihm das Geſchehene durchaus nicht recht, er babe das 
Haus einftürzen laſſen wollen, weil es ihm, wenn es auch objektiv 
vortheilhafter wäre, es zu erhalten, nich darum zu thun ſei, aber. pr 
würde es anders als geſchehen, veftaurirt: haben; jener hätte nur die 
Hand davon laſſen follen. Und wenn es aberglänbiihe Grümbe wären, 
warum er's unterließ, 3. B. weil ihm propbezeit worden, daß das Hays 
doch in Furzer Zeit abbreunen werke: er braucht ſich wirt wie Koſten 
der eigenmächtigen Reparatur aufbürben gu laſſen, von der er, meil es 
nun wirklich abgebrannt ift, Teinen bleibenden Nuten bat. Das Gn& 
ſcheidende ift alfo überall, wie der Verfaſſer auch in feiner früheren Ab- 
handlung ſchon gelegentlich andeutet, ob die Wnftände fo beſchaffen find, 
daß der Gejchäftshere ohne Unredlichleit nicht in Ahrede ftellen kann, 
er würde das Geſchehene gutgebeißen haben, wenn er voraus darum 
gewußt hätte. Das bleibt immer ein Gegenſtand billiger Erwägung 
nad der concreten Beichaffenheit des einzelnen Yalles, des arbitratus 
boni viri, für bie fi) wohl allgemeine Geſichtapunkte aufftellen laſſen, 
aber keine linealmäßig regierende abſtracte Regel. 

Unpaſſend ſcheint und übrigens ber nom Verfaſſer an die Spike 
geſtellte Gegenſat auch dem Ausdrucke nad: Verwaltung, bie als ſolche 
uüglih ift, und nugbare Verwendung. Nützlich iſt nur, mas wirtlig 
Nugen bringt, und babei kaun vom Grfolg nicht ſchlechthin abgejchen 
werben. Man kann nicht wohl fagen, wie der VBerfafler ©. 3, die Ad⸗ 
miniftration als folde, das Verwalten an fi jet nüglih, auch ohne 
nutzenbringenden Erfolg. Richtiger fagte man: unter Umftänden müſſe 
ih das Verwalten eines Andern für mich anerfennen, wenn glei es 
mir nicht nützlich geweſen fei. Was ber Berfaffer jagen wit, ift: es 
fomme darauf an, ob es für mich wünſchenswerth, in meinem Intereſſe 
fei, daß überhaupt ein Anderer fi meiner Angelegenheit thätig an: 
nehme; wer dieß unter folden Umftänden in verflänbiger Weiſe thut, 
ver hat Anfprud darauf, daß ich ihn ſchadlos halte, auch wenn unglüd- 
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Ndjer Weiſe, bime daß ihn ein Vorwarf trüft,. ber Exfolg nicht günfig 
amkfiek over vereitelt worben ift; wunſchenswerth ift mir jenes aber in 
der Regel nur dann, wern:ich ſelbſt nicht in ber Sage bin, meine Sade 
wahrzunehmen. Mit Reit übrigen wirb in dieſer Beziehung der Unter: 
Ned: zwiſchen nniverfeler, generellen und ſpecieller Geſchäftsführung 
hervorgehoben. Iſt die Lage der Dinge bie, daß es in meinem Intereſſe 
Hegt, wenn Jemand überhaupt der Belorgung meiner Angelegenheiten 
Rh -unterzieht, fo muß ich es dankbar hinnehmen, daß dieß im Ganzen 
in einer Weife geſchieht, wie man es von einem verflänbigen auf meinen 
Bortheil ernſtlich bedachten Verwalter erwarten unb verlangen Tann, 
wern auch Einzelnes nicht nad meinen Wünfchen ausfällt, und daſſelbe 
gilt in geringerem Umfange wenn es fich um ben Betrieb eines Ge 
Ihäfts, das eine Reihe von Verwaltungshandlungen in ſich begrait, 
handelt; iſt Dagegen nur von einer ganz fpeciellen einzelnen Verwaltung: 
handlung die Rede, fo werden die Voransfegungen, unter denen fie für 
mid verbindlich iſt, firenger zu beflimmen fein, als wenn fie nur al 
Beſtandtheil eines ganzen Compleres von Geiäftsführung in Beiradt 
fommt. 
Doch in das Detail der vorliegenden Abhandlung näher einzugehen, 
müflen wir uns bier enthalten, es würde dann eine vollftändige Aus: 
führung der Lehre von ber negotiorum gestio erforberlich fein. Bir 
beichränten uns darauf, wiederholt anzuerkennen, daß ber Verfafler ol 
tüdgtiger Praltiter eine Reihe von guten BVemerkungen zur richtigen 
Auffaffung dieles Verhältniſſes macht und fo, ohne mit diefer Prätenfion 
. aufzutreten, Beiträge zu dem „Raturftubium” deſſelben liefert, die neben 
der darauf abzielenden Darftellung von Leiſt und zum Theile gegen 
diefe um fo mehr der Beachtung würdig find, als fie aus lebendiger 
Anfhauung des prakttfchen Bebens hervorgehen und ſich nicht an ben 
dogmatifigenden mit unnüßer Phraſeo⸗ und Terminologie ausgeftattelen 
Parallelismus des lehtgenannten Schriftſtellers gefangen geben. * 


= Gaimesl’s Bierieljaprigr. 1. att. ©, 41-46, (1868). 
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28. 


Stellung des Pachters zu den Koncursglänbigern des Verpadhters,* 
" mit Rüdfiht auf 8. 1108 des fterr. bürgerL Geſetbuchs. 


In Nr. 16 der Gerichtszeitung (1858) theilt Herr Dr. Ungermann 
einen intereffanten Rechtsfall mit, deſſen Entſcheidung weſentlich von der 
Auslegung des oben angeführten $. 1102 abhängt. Es fei geftattet, 
darauf no einmal mit einigen Bemerkungen zurüdzulommen, die viel- 
leicht zu richtiger Auffallung jenes Paragraphen etwas beitragen. 

Sobann ©. hatte im October 1855 eine Wohnung auf die Dauer 
von drei Jahren, von Georgi 1856 bis Georgi 1859, gemiethet und 
den Miethzins für die ganze Miethzeit worausbezahlt, den Miethvertrag 
jedoch nicht in Grundbuch eintragen laſſen. Nachdem zu Anfang März 
1856 über da3 Vermögen der DVermietherin Concurs ausgebrochen, 
meldete ©. feine Miethrechte bei der Concursmaſſa an und ftellte das 
Begehren: „es jeien diefelben, insbeſonders das Necht, feine Wohnung, 
jowie er ſolche bisher bejefien habe und noch derzeit befite, durch drei 
Sabre, von Georgi 1856 bis Georgi 1859, bejiken und benügen zu 
können, bei der Concursmaſſa für liquid zu halten und er fei damit 
vor allen Gläubigern zu claſſificiren“. Diejes Begehren, in eriter In— 
ftanz ſchlechthin abgewieſen, wurbe in zweiter Inſtanz als begründet 
zugelaffen, und dieß zweite Erfenntniß dann auch vom oberften Gerichts: 
bofe beftätigt, jedoch mit dem ausdrücklichen Beilage: „unbeſchadet der 
rüdjihtli) der Vorausbezahlung des Miethzinfes den Hypothefargläubigern 
nad 8. 1102 des a. b. ©. 8. zuitebenden Rechte“. 

So ftellt Herr Dr. Ungermann den Rechtsfall dar!. Der Art und 
Weiſe aber, wie er die Entſcheidung des oberften Gerichtähofes auffaßt 
und commentirt, Tiegt die Annahme zu Grunde, daß durch den Aug: 
brud des Concurje die vertragemäßigen Miethredte an Jich überall 
nicht afficirt. werden, ausgenommen infoferne, als nad $. 1102 noch 
eine Nachzahlung des Miethzinſes dur Dedung der Sppothefargläubiger 


* Schrh. 9 213. Anm. 8. 
ı Das Ertenntniß des Dberlandeßgerichtes hat wörtlich To gelautet: „ES ſeien füc den Kläger bie 


- in dem VBertrage ddu. Wien ben 9. Detober 1855 beurfunbeten Miethrechte, naher insbeſondere das 


Recht, die in dem Haufe Ar. — auf der Wieden befindliche Wohnung im 1. Stode, ſowie Aläger ſolche 
biöher befeffen und noch derzeit befigt, während brei nageinanderfolgender Jahre, don Georgi 1856 
bis Georgi 1859, befigen um» Senügen gu können, bei der Goneurämafla liquid. — Der Ansiprud 
über nie Glaffe bleibe Dem Glaffificationsurtheile vorbehalten“ — Hierauf erfolgte 
mittelft Erfenntniffed vom 26. Mai 1857, 3. 4269, die veſtatiguns bes oberften Gerichtshofes mit dem 
Uber angeführten beſchtünkeuden Beiſahe. 
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in Frage kommen könne. Diefe Annahme ſcheint mir ungegrünbet. Hat 
ber Miether fich nicht nad) $. 1095 durch Eintragung bes Miethvertrage: 
in bie Öffentlichen Bücher ein dingliches Recht gefichert, jo bat er mır 
ein perfönlihes Net, eine Forderung Was ift deren Inhalt? Er 
beitebt im Wefentlihen darin, daß ihm gegen Eutricdhtung bed Mich 
zinſes der Vermiether den ungejtörten Gebrauch der in gehörigem Stand 
zu erhaltenden Sache für die Dauer der Mietbzeit zu gewähren hat. © 
weit dieß nicht gefchieht, es fei denn Yufall die Urſache davon, hat e 
Anſpruch auf angemeffene Entfhädigung. Das ift feine Forderung gegen 
ben Vermiether. Hat er den Miethzins vorausbezahlt, fo hat er jeiner: 
ſeits, abgefehen von etmaigem Erſatz für ſchuldvolle Beſchädigung, nidt 
mehr zu leiften, ift nur Gläubiger, ohne Gegenverbinvlichkeit. Ja 
Forderung nun wird allerdings durch den Eoncurs des Vermiethers in 
ihrem rechtlichen Beſtand nicht alterirt, fo wenig wie die Forderungen 
anderer Gläubiger des Cridars. Die Concursmaſſa tritt an die Etele 
des Gemeinſchuldners. Sowie nun jeder andere Bläubiger deſſelben 
gegen die Maſſa feine Forderung geltend zu machen bat, fo gebt nun 
au die Forderung des Miethers aus dem Miethvertrage gegen dieſe 
Aber fie hat auch als einfache Forderung feinen Vorzug vor den Forde 
rungen anderer Gläubiger; in ihrer Realifirung muß fie ſich ebenfo mit 
diefe, wenn das Schuldner-Vermögen nit zur Befriedigung Aller au: 
reicht, eine Beichränkung durch die Concurrenz gefallen laſſen. Der 
Miether bat Leinen Anfprud auf vorzügliche Befriedigung, auf Claflit 
cation feiner Miethrechte vor den übrigen Gläubigern. Gefegt, es Hätte 
Jemand vom Cridar eine Sache gekauft und den Preis bezahlt, al 
bie Sache wäre zur Zeit der Eröffnung des Concurſes nod nicht durd 
Uebergabe oder Eintrag in den öffentlichen Büchern in fein Eigentpun 
übergegangen: ich benfe, man wird nicht zweifeln, daß der Käufer fein 
Forderung aus dem Kaufcontracte, gleich allen andern Chirographar: 
gläubigern, anzumelben, zu liquidiren und deren Glaflification in gleige 
Linie mit dieſen ſich gefallen zu Iafjen habe. Nun, nach $. 1094 if, 
wenn der Miethvertrag abgeſchloſſen, der Gebrauch der Sache als ge 
fauft anzufehen; ein vingliches Recht des Gebrauchs hat der Mielke 
nicht erworben; warum jollte num bier etwas weſentlich Anderes gelten 
als dort? Warum follte ver Mietber, der den Miethzins bereits bezahlt 
bat, ein befferes Recht auf vollftändige Erfüllung der Gegenleiftung haben, 
als.der Käufer? ein befferes Recht, als der Darleiher auf Rüdgaplum 
ber Darlehensfumme und Auszahlumg ber verabreveten Binfen? 90 
jebe feinen Grund. Gejegt aljo, der Grivar hätte wor dem Concuts 
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fein Haus etwa aus befonderer Freundſchaft zu einem geringeren Zins 
auf viele Jahre vermiethet, oder es wären jeit dem WMiethvertrage die 
Miethwohnungen fehr im Preife geftiegen: müßte nicht der Miether ſich 
im Fall der Unzulänglichleit des Cridar⸗Vermögens eine Kürzung ber 
daraus für ihn bervorgehenden Anfprüche gefallen lafien? Nach der Ratur 
der Sache, fo ſcheint e&, und ver Billigleit gemäß, ift die Frage mit 
Ja zu beantworten. Der Concursmaſſa wäre das Recht einzuräumen, 
den Miethvertrag zu kündigen und das Hans anderweitig zu beſſerem 
Preiſe zu vermiethen oder auch ohne Rüdficht auf die vieljährige Miet: 
zeit zum Verkauf zu bringen, dem Miether aber zu überlafien, feine 
Entihädigungsanfprüde in dem Goncursverfahren glei den andern 
Gläubigern geltend zu machen. — Seben wir num, ob. diefe Entſcheidung 
mit den pofitiven Rechtsbeftimmungen barmonirt? oder ob ihr ſolche ent- 
gegenftehen? 

Rad) gemeinem Recht ift die vorliegende Frage ftreitig. In L. 8. 
$. 1. D. de reb. euct. iud. poss. 42. 5. fagt Ulpian: Si quis fruc- 
tus ex praedio debitoris capi poterit, hunc creditor, qui in pos- 
sessionem praedii missus est, vendere vel locare debet. Sed hoc 
ıta demum, si ante neque venierit neque locatus erit; nam ei 
iam a debitore vel locatus erat vel venierat, servabit Praetor 
venditionem et locationem a debitore factam, etsi minoris distrac- 
tum est vel locatum, nisi si in fraudem creditorum hoc fiat; tunc 
enim Praetor arbitrium dat creditoribus, ut ex integro locationem 
vel venditionem faciant. Auf dieſe Stelle geſtützt, haben gemeinrecht⸗ 
lide Schriftfteller behauptet, daß der Concurs auf die vom Cridar vor: 
genommenen Verpachtungen und Vermiethungen Teinen Einfluß babe, 
obwohl einzelne der Meinung waren, daß andererfeit? Pachtung und 
Miethe von Seiten des Cridars durch Cröffuung bes Concurſes ſich 
endige (Danz, jummar. Proc., $. 134. not. 6. G. L. Böhmer electa 
iur. civ. exercit. XI.). Aber mit Recht haben fih in neuerer Zeit eine 
Neihe anderer Yuriften, und darunter die bedeutendſten Nutoritäten ver 
Proceplehre, gegen jene Anſicht erflärt. So namentlich Bayer, Theorie 
des Concurdproc., 4. Aufl, 8. 31. Anm. 1., und Müblenbrud, Extw. 
des Civilproc., 8. 606. Der letzte empfiehlt daſelbſt, fowie in der Lehre 
von der Geflion ver Forderungsrechte, $. 19. a. E. Anm. 392., eine 
befonvere der Vertheidigung der richtigen Anſicht gewidmete Abhandlung 
von Karften (Hamburg 1809), und führt eine dagegen erſchienene Streit- 
jprift von Benkard (Roſtock 1813) als einen Beweis dafür an, wie jehr 
wen „den richtigen Grundſatz immer noch verkennt“, der jeboch ſeitdem 
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noch von Liebe und Schendk in beſondern Auffätzen vertheidigt worden 
iſt (vergl. bie Zeitſchrift für Civilrecht und Proc. XII. ©. 77 fg., 
S. 99 fg.). 

Die L. 8.8.1. eit. ſchließt den Verlauf des fruchttragenden Grund⸗ 
ſtücks ſelbſt keineswegs ans. Sie bezieht ſich zunächſt nur auf die Ber 
waltung des ſchuldneriſchen Vermögens, nachdem einem Gläubiger die 
prätoriffe missio in possessionem bonorum ertheilt worden. Dabei 
ſchutzte vorerft der Praͤtor den bisherigen rechtmäßigen Pachter in feinem 
Pachtverhaltniß, ans welchem dieſer ja auch Gläubiger war un wegen 
feiner daraus hervorgehenden Anſprüche wie andere dem immittirten 
Bläubiger hinzutreten Tonnte. Kam es alsdann zur eigentlichen distractio 
bonorum dur ven dafür zu beftellenven Eurator, jo war dieſer nicht 
gehindert, auch das verpachtete Orunbftid zum Verkauf zu bringen, und 
dem neuen Eigenthlimer fand nichts im Wege, den Pachter zu ver: 
brängen, ber alsdann jeine perfönlichen Aniprüche gegen den Verpachter 
geltend maden, oder, fofern er an der Immiſſion Theil genommen, 
aus der Mafia gleich den übrigen Gläubigern feine Befriedigung fuchen 
fonnte. War ja do dem Berpachter felbft vorber nicht benommen, das 
Grundftüd zu veräußern und den Pachter auf Verfolgung feiner per: 
ſonlichen Entſchäͤdigungsanſprüche zu verweilen! Man vergegenmwärtige 
ih nur, wie es nad) dem älteren Recht fi verhielt, nad) welchem nicht 
eine distractio bonorum , jondern eine venditio bonorum als Gefammt: 
verkauf des Vermögens ftattfand, und der bonorum emtor als Univerfal: 
Sueceſſor in alle Activa und Paſſiva des Schuldners eintrat, aber die 
Schulden nur zum Betrage der von ihm licitando angebotenen Procente 
zu bezahlen verpflichtet war. Es ift Tein rund vorhanden, anzunehmen, 
daß derſelbe nicht aud dem Miether gegenüber die gleiche Beſchränkung 
auf die zugelagten Procente hätte in Anſpruch nehmen können, umſo⸗ 
weniger, da nach dem damals geltenden Kormularproceß alle Forde⸗ 
rungen in ihrer Realifirung auf Geld zurüdigeführt wurden. Was aber 
nach jenem Verfahren dem bonorum emtor zuftand, das muß ebenfo 
bei dem päter üblichen Eoncursverfahren der Geſammtheit der Gläubiger 
zum Zweck der distractio bonorum zugeftanden jein. 

Aber was man auf) von der angeführten Stelle ver Pandekten 
balten mag, fo kommt noch weiter in Betracht, daß das heutige Eon: 
cursverfahren in jeiner Grundlage von dem romiſchen, auf welches fid 
jene Stelle bezieht, weſentlich verſchieden ift, und daher, mas für diefes 
gelten mochte, nicht ohneweiters auch für jene als maßgebend an: 
genommen werden Tann. Nach römifhen Recht Tonnte der einzelne 
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Gläubiger die Immiſſion in die Güter des Schuldners erwirken, und 
e8 war dem Belieben der übrigen überlaflen, ſich dabei zu betheiligen 
oder die ihnen fonft zu Gebote ftehenben rechtlichen Wege, zu ihrer Bes 
friedigung gu gelangen, einzuichlagen. So waren insbeſondere bie Pfand⸗ 
gläubiger nicht gendtbigt, ſich in ben Concurs einzulaften, jonbern 
konnten ihr Pfandrecht jelbftänbig für ſich geltend machen, und ebenfo 
konnte auch ein Netentionsrecht an Sachen bes Schulbners zu demſelben 
Zwecke geübt werden, mo es fonft begründet war. Nach heutigem Hecht 
Dagegen wird von Eröffuung. des fürmlichen Concurſes an die Orbnung 
des ganzen Schuldenweſens gleihjam von Amtöwegen im gemeinjamen 
Intereſſe der jämmtliden Gläubiger, zugleich aber au in Bertretung 
des Cridars, von dem Concursgericht in die Hand genommen, und 
werden alle diejenigen, welche in irgend einer Weife Aniprüde an das 
ſchuldneriſche Vermögen oder einzelne Gegenſtände befielben zu machen 
haben, durch Evictalladungen aufgeforbert, biefelben rechigeitig anzu⸗ 
melden und zu liquidiren, um alsdann nach den Regeln des Coucur- 
verfabrens ihre Befriedigung ganz oder theilweife zu erwarten, ſowie 
andererjeit3 diejenigen, welche etwas zu dem Schulpnervermögen Ge 
böriges in Händen haben, daſſelbe einzubringen angehalten merven. Hier 
nun ift vollends fein Grund einzufehen, warum gewiflen Forberungen, 
warum insbejondere den Forderungen aus Mieth- und Pachtwerträgen, 
wenn fie weder zu den privilegirten gehören noch durch Pfandrechte ge 
jihert find, ein Recht auf vorzügliche Befriedigung vor den fibrigen 
eingeräumt werden wüßte, Der. Miether hat em Recht auf Gewährung 
der Benützung der Sache für die Dauer der Miethzeit, d. b. auf eine 
Zeiftung aus dem gegenwärtigen Bermögen des Schuldners, nicht anders 
und nicht befjer, wie der Käufer einer noch erft zu überliefernden Sache, 
wie der Darleiher, deſſen Geld in jenes Bermögen übergegangen if, 
und der nur, was er an baflelbe verloren bat, zurückverlangt. Daß 
der eine den Gebrauchswerth, der andere den Sad: ‘over Kapitalwerth 
aus dem Vermögen berauszieben will, kann vernünftiger Weiſe feinen 
Unterjhied mahen. Nur dann wäre es ein Anveres, wenn jener Ge- 
brauchswerth bereitö aus dem Schulönervermögen ausgefchieven und als 
Inhalt eines felbitändigen Rechts, d. i. eines dinglichen Rechts, einer 
beitimmten Perjon erworben wäre, jowie der Käufer, dem bereits vor 
Eröffnung des Concurſes das Eigentbum einer Sache des Schuldners 
erworben worden, nicht mehr als Gläubiger aus der Maffa, von ber 
jenes Eigenthum feinen Beſtandtheil mehr bildet, feine Befriedigung zu 
juchen hätte, 
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Bon joldden Gefichtöpuntten auägehend, ftellt ein anerlanunter Koryphãe 
unter ben gemeinrechtlichen Proceßlehrern, Bayer in feinem Concurs⸗ 
proceß $. 31. 32., folgende Grundfaͤtze anf: 

Hatte der Eridar vor Eröffnung des Eoncurfes verfauft und den 
Kaufpreis empfangen, aber noch nicht trabirt, fo muß ber Käufer mit 
ber actio emti als Eoncnrögläubiger fein Intereſſe verfolgen; war weder 
Zahlung noch Trabition ſchon erfolgt, jo ka un zwar der Mafla-Eurator 
die Tradition anbieten und ben Preiß fordern; wenn dieß aber nicht 
geſchieht, ſo muß wieber der Käufer ald Eoncurbgläubiger mit der actio 
emti feine Entihäbigung juchen. Ebenfo: hatte der Gridar eine eigene 
Sade verpadtet, jo Fönnen vie Gläubiger den Pacht ohne Zweifel 
aushalten und das durante erida verfallende ober etwa rädftänbige 
Pachtgeld zur Mafia ziehen. Am Verlaufe bes verpaditeten Gutes find 
jedoch bie Glaubiger nicht verhindert; fie müfien aljo den Pachtwertrag 
keineswegs aushalten; und für biefen Fall hat ber zum Abzug genöthigte 
Pachter feinen Entihäbigungsaniprud als Concursgläubiger geltend zu 
machen, und muß ihn eben befhalb nad Eröffnung des Eoncurfes 
eventuell vorfiht&halber anmelden. Hatte er nun das Pachtgeld ſchon 
im Voraus bezahlt, jo hat er eben auch nur als Goncursgläubiger einen 
Entſchaͤdigungsanſpruch, der fi nur vergrößert dadurch, daß Keine 
Gegenleiftung in Abzug Tommt, aber keine andere Ratur annimmt, als 
im andern Falle Das jagt zwar Bayer a, a. D. nicht ausdrücklich; 
aber es ergibt ſich von ſelbſt als Gonfequenz, nad) demſelben Gefichtz- 
punkte, nad welchem ver Fall beurtheilt wird, wenn der Käufer den 
Preis bezahlt, aber die Sache nicht trabirt erhalten bat. 

&o verhält es fi nad gemeinem Recht, fo nach der Natur ver 
Sache. Sehen wir nun, ob damit das öfterreidhifche Recht Abereinftimmt? 
oder ob uns Beitimmungen befielben nöthigen, etwas anderes anzuneh- 
men? Nur, wenn das lebte der Fall ift, fönnen und müflen wir den 
Refultaten der vorfiehenden Erörterung für die öſterreichiſche Praris ent: 
jagen. Denn wenn man auch der gemeinrechtlichen Doctrin als foldyer 
für jene feine Autorität einräumen will, den Folgerungen aus der Natut 
der Sade kann man fie nicht verjagen. Ja, ihr Gewicht if um fo 
enticheidender, va die oben beleuchtete L. 8. 8. 1. D. de reb. anct. 
iud. poss. im Gebiet ber Öfterreichiichen Rechtöpflege jebenfalld gar kein 
Gegengewicht in die Wagſchale legen Tann, wenn man and) etwa ans 
verjelben als einer poſitiv⸗rechtlichen Borfärift für das Gebiet des ge: 
meinen Rechts ein ſolches entnehmen zu können der Meinung fein follte. 

Die Eoncursordnung gibt auf unfere Frage meines Willens Feine 
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fpecielle Antwort. Dieſe iſt wur aus dem bürgerlichen Gejeginch zu 
gewinnen, und in biefem ift es allein der $. 1102, ber in näherer Bes 
ziehhmg zu unjerer Frage ſteht, daher auch die einzige Bejegeßitelle, 
weldhe in dem Anfangs erwähnten Referate in Betracht gezogen wird. 
In den allgemeinen Grundſätzen über die Wirkungen ber Beſtandvertrüge 
iſt nichts enthalten, was bem Ergebniß umferer obigen Erörterung im 
Wege ftünde. Iſt der Beilanbvertrag in die dffentlihen Bücher ein- 
getragen, fo ft freilich nach 8. 1095 das Recht des Beftastonehners als 
ein dingliches Recht zu betrachten, und bieß bringt von felbft eine wejent- 
lich amvere Behandlung deſſelben im Soncursverfahren mit fi. Aber 
eben ans biejem 8. 1095. gebt hervor, daß außerdem das nad) $. 1098. 
dem Mietber und Pachter zuſtehende Recht, vie Mieth⸗ und Pachtſtücke 
dem Bertrage gemäß durch die beftimmte Beit zu gebrauchen und zu 
benügen, nur ein perfönliches Recht, eine Forderung, ein bloßes Gläubiger⸗ 
recht tft, ebenjo wie andererſeits der Beſtandgeber nah $. 1100. eine 
Sorderung bat auf Zahlung des Mieth⸗ oder Pachtzinſes, regelmäßig 
nad Verlauf der Beſtandzeit oder bei längerer Beitandzeit nad Verlauf 
je eines halben Jahres. Es findet darauf alles Anwendung, mas oben 
vom Standpunkt des gemeinen Rechtes über die Geltendmachung diejer 
Rechte im Eomcurfe gejagt worden ift. Der 8. 1102. fagt nun wörtlich: 

„Der Beſtandgeber kann fi) zwar die Borausbegahlung bed Bes 
ftandzinfes bedingen. Hat aber ver Beſtandnehmer mehr als eine Friſt⸗ 
zahlung voransgeleiftet, jo kann er biejelbe nur in dem Falle, daß fie 
in die öffentlichen Bücher eingetragen iſt, Den ſpater eingetragenen 
Glaͤubigern entgegenſetzen“. 

Aus dem zweiten Satze des Paragraphen kann man als explicite 
oder implicite darin enthalten folgende einzelne Säte herausleſen: 
1. Die Borausleiftung einer Friltzahlung kann der Beitanpnehmer 
(natürlich vorausgeſetzt, daß fie vor Erdffnung des Concurſes ftatt- 
gefunden) allen G&läubigern des Beſtandgebers enttgegenjegen, fie mag 
in bie öffentlichen Bücher eingetragen fein oder nit. 2. Mehr als eine 
voransgeleiftete Friſtzahlung kann er den ſchon früher in den öffentlichen 
Büchern auf das in Beitand gegebene Grunbftäd eingetragenen Gläubigern 
überall nicht entgegenfepen. 3. Mehr als eine vorausgeleiftete Friſt⸗ 
zahlung kann er, wenn fie in die Öffentlichen Bücher eingetragen worden, 
den jpäter eingetragenen Gläubigern entgegenjegen. Dagegen 4. kann 
er ſolche, wenn fie nicht eingetragen worben, ben fpäter (d. b. bier, 
nach geſchehener Zahlung) eingetragenen Släubigern nicht entgegenjegen. 
Wohl aber Tann er 5. den nicht eingetragenen Gläubigern alle voraus; 
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ken Friſtzahlungen, diefe mögen eingetragen ſein oder nicht, ent 
gegenjehen. . .. 

Es fragt ſich nun, mas heißt „Entgegeniefen“? Bffenbar nihts 
anderes, als „fich darauf berufen”, gur Vertheidigung gegen eisen Yu: 
ſpruch, oder aud gegen die Beitreitung der Geltenbmachung eines Ar 
fpruches, den man jfeinerfeitd durch bie geleifiete Borausbezahlung er 
worben zu haben behaupten mag, alio zur Geltendmachung eben biele 
Anſpruches. Bon melderlei Art und Inhalt dieſe Anſprüche ſeien, 
darũber gibt der Paragraph ſchlechterdings keinen Aufichluß, nicht einmal 
eine Andeutung; er bat fi, gewiß mit guter Ueberlegung, eines Auk 
prudes bedient, der dieſes ganz dahin geftellt jein läßt, und es lam 
baber aus diefem Paragraphen allein darüber, meldherlei Anfprüde für 
oder gegen den Beitandnehmer im Fall des Concurſes über das Be 
mögen des Beitandgebers in Frage fommen, leviglih nichts entnonma 
werden. Insbeſondere enthält ver Paragraph nicht ein Wort, welde 
anbeutet, dab ber Fortbeſtand der vertragsmäkigen Miethrechte nad 
ihrem ganzen Inhalt und Umfang dur die Goncurrenz der Gläubiger 
nicht alterirt werde und nur bie nochmalige Zahlumg des Mieshziniei 
gegenüber den Hypothekargläubigern in Frage Tommen könne. Da⸗s 
allerdings geht aus dem Paragraphen, ala ihm zum Grunde liegende 
Borausfegung hervor, daß der Mietbeontraet und das Forderungsreqh 
des Miethers aus demjelben durch die Anſprüche der Gläubiger niät 
aufgehoben wird. Aber das verſteht fich ohnehin von ſelbſt. Au 
welchem Grunde follte das Forderungsrecht bes Miethers weniger geadhid 
werden, als die Forderungen anderer Gläubiger des Vermiethers? Sea 
wir alfo, wie fih das Verhältniß des Beſtandnehmers im Goran 
unter Anwenbung der oben aus $. 1102. beruorgehobenen Eäge ge 
ftaltet ? 

1. Die Concursmaſſa kann ven vom Cridar geſchloſſenen Nick 
vertrag aushalten; fie muß es, wenn. diefer in das öffentliche Sud 
eingetragen iſt. Geſchieht dieß und der Miether wird demgemäß wegen 
Entrichtung der fpäter fällig werbenden Mietbzinfe in Auſpruch genom 
men, fo Tann er die voraußgeleifteten. Zahlungen enigegenfegen. Die 
hilft ihm jedoch nicht gegen die vorher eingetragenen Hypothekarglaͤnbiget 
es hilft ihm, wenn die Vorauszahlung nicht eingetragen ift, auch nidt 
gegen die fpäter eingetragenen Gläubiger; dieſe können vielmehr nad 
malige Zahlung der vorausgezahlten Mietbeinfe verlangen. Da er aba 
gegen den Gridar unläugbar ein Forderungsrecht auf unentgeltliche de 
nützung ver Sache für die Dauer der bereits vorausbezahlten Wietpiick 
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bet, fo. lann er wegen jener Doppelzahlung obne Zweifel als einfacher 
Gläubiger feine Entſchäͤdigungsanſprüche im Concurs geltend machen, 
mean er fie (eventuell) rechtzeitig angemeldet bat. 

Doch kann man ihm billiger Weiſe auch nicht veriagen, daß er, 
anſtatt den Miethzins noch einmal zu zahlen, von ber Fortſetzung der 
Miethe ganz abftebe. Denn vie Hypothekargläubiger haben als ſolche 
ja durchans Tein Recht auf Fortzahlung ver mit dem. Cridar verabreveten 
Miethzinje. Der $. 1102. bezwedt nichts anderes, als diefelben Dagegen 
fiher zu fielen, daß ihnen Nicht ver Nupungsmerth des hypothecirten 
Grundſtückes als Mittel ihrer Befriedigung durch einen Umftand entzogen 
werde, von dem das Öffentliche Buch zur Zeit der Eintragung ihrer Forbe 
rungen ihnen Teine Kunde gab. Wenn aljo der Miether fi) ganz zuräüd- 
ziehen» ihnen vie freie Nutzung überläßt, jo haben fie alles, was fie als 
Hypothekarglaͤubiger fordern Tönnen; ala bloße Eoncurägläubiger aber 
Lönnen fie nicht das Aushalten des vom Cridar geſchloſſenen Berttages 
Begehren, ohne vie diefem bereits geleiftete Gegenleiftung anzuertennen. 

2. Die Concursmaſſa ift aber nit verpflichtet, den vom Erider 
geichloflenen Miethvertrag auszuhalten, wenn derfelbe nicht eingetragen 
if. Sie Tann auch den Mietdgegenftand, wie alle andere, mas zum 
Bermögen bes Erivars gehört, ohne Rüdficht auf jenen einziehen und 
sum Verkaufe bringen, um daraus den höchfimöglichen Beitrag zur 
Dedung der Crivarichulden zu erzielen. Nichts ift einleuchtender, als 
Daß diefes Necht wenigftens den Hypothekarglaͤubigern einzuräumen fei. 
Man jepe den Hal: Ein Gläubiger läßt fih an einem Hauſe von be 
trächtlichem Wertbe eine Hypothek beftellen; hinterher macht er bie Ent- 
deckung, daß ber Eigenthümer vaflelbe feinem Schwiegerfohne auf zwanzig 
Sjahre zu einem überaus billigen Jahreszins vermiethet babe; will man 
ihm zumutben, daß er nun die ganze Zeit hindurch jewen Miethvertrag 
gelten laſſen müfle, während inzwifchen die Miethzinfe überhaupt auf gut 
wieneriſch geftiegen find? Man erzählt fih, es fei nicht unerbört, daß 
Vermiether durch Finanz⸗Autoritäten gemöthigt worden feien, ihre nächſten 
Angehörigen wider Willen gu ſteigern: darüber mag ſich der Laie billig 
verwunbeın. Wenn aber in obigen Falle den Hypothekarglaͤubigern 
auferlegt wäre, die zwanzig Jahre hindurch nicht zu fleigern; wenn 
ihnen nicht geftattet wäre, das Haus nad dem daraus wirklich zu er» 
zielenden Miethertrag zu verwertben, jo müßte jeder Juriſt das höchſt 
verwunderlich finden. Aber wir haben ſchon oben gejeben, daß auch 
ben übrigen Concursgläubigern gegenüber ber Mietber vie unverkürgte 
Erfüllung jenes vortbeilhaften Miesbvertrages auf Koſten der erften in 
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Anfprud zu nehmen durchaus wicht bereditigt ſei. Wirb nun folder 
Weile der Miethvertrag gebrochen, fo kaun der Miether wieberum feine 
Entſchädigungsanſprüche als Eoncursgläubiger im Concursverfahren geltend 
machen, aber ohne dieſerhalb die Claflification vor den übrigen Glän- 
bigern begehren zu können. Die Größe derſelben wirb ſich zunächſt nad 
dem Wertbe der Benügung mit Nüdfiht auf die zur Zeit geltenden 
Miethzinſe beftimmen. Dagegen kommen anbererjeits die Miethzinie, 
welche der Mietber noch zu zahlen gehabt hätte, in Anfrehnung. Hat 
rum aber der Miether ſchon mehrere Friftzahlungen voraus geleiftet, jo 
kann er dieſe entgegenfegen und bie Liquidirung bes vollen Betrages 
des Benügungswerthes für die entiprechende Zeit begehrten. Aber den 
Hypothelargläubigern kann er aud bier die nicht eingetragenen Frifl- 
zahlungen nicht entgegenfegen. Er kommt mit feinem Anſpruch eben erft 
nach den Sppotbelargläubigern zur Befriedigung und kann nit etwa 
ein Retentionsreht an dem Miethgegenfiand üben, bis ihm für bie vor 
außgeleifteten Friſtzahlungen Vergütung geworben fei. Waren biefe ein- 
getragen, dann allerdings muß ihm wegen Erſatzes berfelben nad) 8. 1102. 
auch bier vor den fpäter eingetragenen Gläubigern der Borzug eiu- 
geräumt werben. 

Biden wir nun zurück auf den Rechtsfall, der zu diefen Bemer- 
tungen den Anftoß gegeben, fo werden wir anerkennen müflen, daß es 
dem abmeijenden Erkenntniß erfter Snftanz nit an gutem Grunde 
fehlte. Sowie das Klagebegebren geftellt, war biefes in der That wicht 
begründet. Es hätte fich darauf beſchränken müflen, daß die aus dem 
Miethvertrage nah Vorausbezahlung des breijährigen Mietbzinfes für 
den Kläger entipringenben Nechtsanfprüche unter die Goncursforberungen 
eingereibt werben, vorbebaltlih deren genauerer Liquibation für den 
Fall, daß entweder die Miethe in Folge des Soncurfes ganz aufgehoben 
oder ber Miether zu abermaliger Zahlung bes Miethzinfes angehalten 
werden ſollte. Das Recht, die fragliche Wohnung wie bisher noch zum 
Ende der Mietbzeit benuten zu dürfen, ohne weitere Zinszahlung, Eonnte 
wohl der Kläger zunächft als Inhalt feiner Mietbforberung gegen ben 
Cridar anführen. Aber nicht konnte er dieß auch als einen gegen bie 
Concursmaſſa jedenfalls unverkürgt zu erfüllenden Rechtsanſpruch geltend 
maden, und nicht bie Glaffification deſſelben vor allen Gläubigern, aud 
nit vor den Chirographargläubigern, in Anſpruch nehmen. Nur mit 
diefer Einſchraͤnkung konnte dem Petitum Statt gegeben werden. Mit 
vollem Recht bat daher das Urtheil des oberſten Berichtähofes dem 
Erkenntniß zweiter Inſtanz den ausdrücklichen Vorbehalt der Rechte der 
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Sppothelarglänbiger aus 8. 1102. Hinzugefügt, indem es zugleich duvch 
feinen Tenor . über den Gegenſtand und Umfang dieſer Rechte nichts 
präfmbicirt. Es wilde nur zu beanflanben fein, wenn und infofern, 
wie man aus dem Referat in Nr. 16 fließen möchte, damit ſtillſchwei⸗ 
gend dem Gefuche um Elaffifcation jener Miethrechte vor allen übrigen 
Glaͤubigern willfahrt fein folite. * 


29. 
Zu L. 20. D. de contrah. emt. 18. 1.** 


Auch bei dieſer Stelle (wie bei der oben unter Nr. 5. ©.. 40 fg. 
beiprochenen) habe ich Bedenken gegen die von Huſchke a. a. D. vors 
geſchlagene Verbefierung. Sabinus respondit, fo lautet fie, si quam 
rem nobis fieri velimus etiam, veluti statuam vel vas eliquod 
seu vestem, ut nihil aliud quam pecuniam daremus, emtionem 
videri. Huſchke ſchlägt vor, ftatt etiam zu leſen alienam, was 
allervings den Buchſtaben nah auf leicht erflärlicde Weile aus etiam 
entftanden jein Tönnte. Allein es jcheint mir in den Zuſammenhang 
nicht zu paſſen. Wenn wir bei einem Bildhauer oder Erzgießer eine 
Statue, bei einem Silberarbeiter ein Gefäß beftellen, ohne das Material 
dazu herzugeben, jo fönnen wir gewiß nicht jagen, daß wir rem nobis 
fieri velimus alienam. Die res, quam nobis fieri volumus, ift die 
durch die Arbeit des andern Contrahenten hervorzubringende Sache, und 
zu diefer paßt das Beimort aliena nidt. Res aliena könnte nur ben 
fremden Stoff bezeichnen, aus welchem für ung die Sache gemacht werben 
ſoll, dieſer ift aber nicht die Sache, welde wir wollen maden lafien. 
Rem nobis fieri volumus alienam müßte man überjegen: Wir wollen, 
daß eine fremde Sache (Stoff) für uns gemacht (bearbeitet) werde, näm⸗ 
lich zu einer nova species; dazu aber würden dann die Beilpiele mit 
dem Accufativ nicht paſſen, da man nicht wohl fagen könnte: 3. 8. 


‚ statuam nobis fieri alienam. Zudem ift das Beiwort alienam über- 


flüſſig; denn was dadurch angedeutet werden joll, wird durch vie fol- 
genden Worte, ut nihil aliud quam pecuniam deremus, Klar und 
volftändig ausgedrüdt. Ich würde daher der Emenbation et dari ftatt 
etiam den Vorzug geben. Vgl. L. 65. D. de contrah. emt.: ei ex 


* Defterr. Gerichtägeltung , Jahrg. 1858. Rr. 28. 29. 
”* Lehrb. &. 836. Anm, 1. 
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meo fundo tegulas tibi factas ut darem, convenit, emfionem puto 
oeso. Doch Tönnte man vielleicht aud durch Verſetzen bes otiam vor 
si quam helfen, vorausſetzend, dab bei Bomponins vorher von amberk 
verwandten Fällen die Rede geweien fei, ober man möchte etiam ſtreichen 
und bafür gleich nachher fegen: ita ut mihil ete.* — Mommfen bat 
jegt vorgefchlagen: etiam vor fieri zu verfehen. 


ne — — 


30. 


Zur kehre von der Fiduria.* 
Erklarung ber L. 16. D. de obl. et act. 44. 7. 


Qui a servo hereditario mutuam pecuniam accepit et fundum 
vel hominem pignoris causa ei tradiderat et precario rogavit, 
precario possidet: nam servus herediterius sicuti per traditionem 
sceipiendo proprietatem hereditati scquirit, ita precario dando 
efficit, ne res usucapi possit. Nam et si commodaverit vel de 
posuerit rem peculiarem, commodati et depositi actionem hereditati 
acquiret. Haec ita si peculiare negotium contractum est; nam ex 
hac causa etiam possessio acquisita intelligi debet. 

Es find verfchiedene wenig befriedigende Verſuche gemacht, vieles 
Fragment zu erflären!. Ohne mi auf diefe näher einzulafien, will 
ich zuvor fofort angeben, wie ich glaube, daß mit Hilfe der neuen Auf: 
(hlüfe, die wir durch Gaius erhalten haben, die Stelle befrievigender 
erflärt werden Tönne. Ich ſpreche nämlich ohne Bedenken die Ber: 
muthung aus, daß Julian gefchrieben habe: Qui a servo herediterio 
mutuam pecuniam accepit, et fundum vel hominem pignoris causa 
ei mancipaverat (oder mancipio dederat), et precario rogavit, pre- 
cario possidet: nam servus hereditarius sicuti per mancipationem 
(oder mancipio) accipiendo proprietateın hereditäti acquirit, ita 
precario dando efficit, ne res usucapi possit, etc. 

Bergleihen wir, mad ung Gaius II. 8. 59. 60. von der bei 
mancipatio fiduciae cause flattfindenden usureceptio mittheilt, fo wird 
die obige Vermuthung Beinen Anftoß finden. | 


* Gtehener Zeitſchr. n. J. VII. ©. 10ꝛ. (1851.) 

*0 Behrb, 5, 305. Kam. 1. 

ı Cuiscius in opp. omn. edit. Neapol. tom. VI. pag. 84. 85. tom. Vill. pag. 363. Chesius de 
differentlis iur. cap. 89. in Heineccii iurisprud. Rom. et Att, tom. Il, pag. 87%. Retes in Meer- 
manni thesaur. tom. VI. pag. 54. tom. VII. pag. 87. 
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Bar. vom Schuldner zum Bived ver Verpfändung eine Sache cum 
fiducia mancipiet, fo Tonnte jener nad Bezahlung der Schuld die Sache 
unbedingt nfurecipiren; fo lange aber die Schuld wicht getilgt war, nur 
dann, wenn er nidt durch conduetio oder precarli rogatio vom 
Gläubiger ven Betz der Sache erlangt hatte. Julian num machte von 
diefen Grundfägen Anwendung auf den Fall, wenn einem Erbſchafts⸗ 
felaven in foldher Weife eine Sade zum Pfande gegeben, d. h. zum 
Zwedk der Berpfänbung ihm durch Mancipatio die Proprietas der Sache 
übertragen worden war. So erflärt fih Die Bufanmenftellung: nam 
servus hereditarius sicuti u. |. m. Wie ber Sclave durch die Manci⸗ 
pation die Proprietas für die Erbſchaft erwirbt, jo bat auch feine pre- 
carii datio die Wirkung, daß nun der Schuloner die maneipirte Sache 
nit ohneweiters ufurecipiven kann. So erflärt ſich ferner der Zuſatz 
am Ende des Fragments. Meine obige Behauptung, fagt bier Julian, 
ift jedoh nur dann richtig, wenn ein Peculiavgeihäft vorausgeſetzt wird; 
denn in dieſem Falle ift auch ver Beſitz als erworben anzufehben. Wäre 
fein Peculiargejhäft vorhanden, jo würde zwar durch die an ven Sclaven 
geichehene Mancipation die Proprietas nicht? deflo weniger der Erbſchaft 
erworben fein; denn der Sclave Tann der Erbichaft gleich einem andern 
Herrn durch Mancipativ erwerben; allein den Befig kann derſelbe außer 
ex peculiari causa jeinem Herrn nur dann erwerben, wenn dieſer ben 
Beſitz erwerben will und dem Sclaven der Befitergreifung befohlen hat; 
die Hereditas bat aber Teinen Willen, feinen animus possidendi, fie 
Tann alfo nicht animo suo, corpore alieno, oder der Sclave kann nicht 
für fie Befig erwerben?, Iſt nun Fein Beſitz erworben, fo kann auch 
feiner precario überlaflen werden, und es tritt dann das fonft ſtatt⸗ 
findende Hinderniß der Uiucapion nicht ein. 

Die Juſtinianiſchen Compilatoren haben, wie tn manden andern 
Stellen, nur das Wort mancipatio mit traditio vertaufcht, übrigens 
aber Teine Beränderung vorgenommen, ohne zu bemerien, daß die Stelle 
ih auf ein im Auftinianifhen Recht völlig abrogirtes Inſtitut bezog, 
und daß fie durch jene Veränderung nit nur ihre urſprüngliche Be 
deutung verlor, jondern auch für fich ganz unklar wurde. 

Da das Fragment Feine praftifhe Bedeutung mehr hat, fo if es 
natürlich von größerem Intereſſe, zu willen, wie bafjelbe nad feinem 

2 L. 4. 38. 6. L4. M. M. . N. D. de poss. M.% vgi. L BS. . 4*. 8 L. 42. 3 4. ibid.L. 1. 
& 15. D. si is qui test. liber esse lussus erit. 47. 4. »possessionem hereditss non habot, quseeo 
facti est et animi.« Rad diefer legten Stelle Yönnte man glauben, daß auch an ben Pecultasiachen 


ver Grbffaftsfelanen Tein Befig finttfinde. Nach unferer Stelle aber muß Zulian nicht Dieter Reinung 
geweien ſein. 
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urfprünglichen Zuſammenhange von dem Verfaſſer felbft verſtanden 
wurde, und an einem neuen Beifpiel zu jehen, wie forglos häufig die 
Juſtinianiſchen Compilatoren bei ihrer Arbeit verfubren, als zu ermitteln, 
welcher Sinn nun demijelben in der Juſtinianiſchen Compilation beizu- 
legen fei. Doch wollen wir darüber noch einige Worte hinzufügen. 
Caiacius a. a, D. nimmt mit der Gloffe am, unter ber dem Erb: 
ſchaftsſclaven zu Pfand gegebenen Sade ſei eine res hereditaria zu 
verſtehen, welche der Verpfänder bisher ad usucapionem beiefien habe. 
Durch vie. bloße Hingabe zu Pfande nun, meint er, werde in biefem 
Sale die Ulncaplon nicht unterbrochen, weil quoad Isucapionem ver 
Verpfänder noch immer als Beſiher angeſehen werde’. Indem aber 
der Sclave die Sache dem Verpfänver precario überlafle, fo höre vieler 
allerdings auf zu ufwcapiren, weil ex die Sache nun nicht mehr civiliter 
als die feinige, animo domini, fondern nur naturaliter als eine 
fremde befige (nam rei meae precarium non consistit.). Es made 
alſo unfer Fragment eine Ausnahme von der in L. 36. D. de acquir. 
vel amitt. poss. ausgeſprochenen Regel: „quia, wie er jagt, servus 
hereditarius dominse suae, id est hereditatis iscentis, conditionem 
deteriorem facere non potest, rem hereditariam dando precario: 
meliorem facere potuit, sed non deteriorem“. Allein wird ange 
nommen, daß die zu Pfand gegebene Sache res hereditaria ſei, fo 
muß, behauptet werben, daß ſchon bie Hingabe zu Pfande die Ufucapion 
unterbreche. Denn wird dem Eigenthümer feine eigene Sache verpfändet, 
jo entfteht Fein Pfandrecht; das Geſchäft iſt nichtig; es wird daher auch 
Ulucapionsbefig des Verpfänders Nicht mehr angenommen, weil nur in 
Beziehung auf ein wirklich beſtehendes Pfandrecht zugelafien it, daß ver 
Verpfänder quoad usucapionem als Befiger gelte, wenn glei, quod 
ad omnes alies causas attinet, der Fauftpfandglänbiger Beſitzer ift « 
Es bört ſelbſt die Ufucapion bes Verpfänbers auf, wenn der Bfant- 
gläubiger erſt jpäter, 3. B. durch Beerbung des wahren Eigenthümers, 
das Eigenthbum ber Pfandſache erwirbt 5. Fun will zwar Cuiacinz 
bie Anwendung dieſer Säbe bier nicht zulaſſen, weil nicht der Sclave, 
dem bie Sache zu Band gegeben worden, der Eigenthüimer fei, ſondern 
bie Herebitas. Aber mit Recht bemerkt Cheſius a. a. D. „haec sane 


.. 31.4.8. 15. D. degscquir. vel amitt. poss. 41. 2. L. 16,.D.. de nsurpat. et usucap. #1. I 
«L.393. 8. 5. D. de usurpat. et usucap.: #i rem tuam, Cum bona fide possiderem, pignori 
Ubi dem ignoranti tuam esse, desino usucapere, quia mon intelligitur quis suae rei pigers 
contrahere. 
sL.%9. D. de pignerat. act. 13. 7. Si rem aliensam hona fide emeris et mihi pignori de- 
deris ac presario rogaverie, deinde me dominus heredem instituerit, desinit pignus es20 a8 sola 
precarii rogatio supererit; idcirco usucapio tua interpellabitur. 
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ratio Coiacio indigna eat“. Denn ber Sclane erwirbt das Pfand⸗ 
recht ſowohl als den Befig der zu Pfand gegebenen Sache (ax peculiari 
causa) nicht ih, jondern der Erbſchaft, zu melcher er mit feinem Pe 
culium gehört. Es kann alfo au, wenn dem Erbſchaftsſclaven eine 
Sade ber Erbichaft zu Pfand gegeben ift, das Pfandrecht nicht beftehen, 
und daher Fortſetzung der Ufucapion des Verpfänvers nicht Statt haben. 
Gibt man aber auch gu, daß in unferem Falle die Vebergabe zu Pfande 
die Uſucapion nit flöre, fo iſt wieder bie Erflärung, warum denn 
nun die precarii rogatio der Ujucapion bindernd entgegentrete, durchaus 
unbefrievigend. L. 36. D. de acquir. vel omitt. poss. lehrt folgendes: 
Qui pignoris- cause fundum creditori tradit, intelligitur possidere, 
(verftehe, quoad usucapionem). Sed etsi eundem precario roge- 
verit, seque per diulinam possaessionem oapietl. Nam cum pOssessio 
creditoris non impediat capionem, longe minus precarii rogatio 
impedimento esse debet: cum plus iuris in possessione habeat, 
qui precario rogaverit, quam qui omnino non possidet. Dieß ift 
gewiß ganz vernünftig und conſequent. Der Verpfänder ſoll die ange- 
fangene Ufucapion fortjegen, obgleich er den Beſitz der Sache auf ben 
Fauftpfandgläubiger übertragen hat. Nun gibt ihm diefer precario den 
Befig zurück; ale andern Bebingungen ber Uſucapion find noch eben 
jo vorhanden wie vorber; der Verpfänder bat nur noch den Belik dazu 
erlangt; warum follte er num nicht mehr ujucapiren? Seine possessio 
ift ja nur in fo weit precarie, als fie der Pfandgläubiger hatte und 
ibm precario überließ, d. i. quoad reliquas omnes causas aufer ad 
usucapionem. Denn ad usucapionem bejaß ber Verpfänber ſchon 
vor der precarii datio. Warum nun bieß in obigem Falle nicht an⸗ 
wenbbar fein ſollte, ift nicht einzufehen. Der Ufucapionsbefiger bat 
dem Erbichaftsfclapen die Sache zum Yauftpfande übergeben; er ſetzt 
nach des Cuiacius Meinung nichts deſto weniger die angefangene Ufus 
capion fort; nun erwirbt er durch Verleihung des Sclaven noch pre- 
caria possegsio des Pfandes; dadurch fol denn jeine Uſucapion plöglic) 
abgeichnitten fein. Daß er jegt nicht civiliter, fondern nur precario 
und daher nıtr naturaliter befige, ift Tein zuireffender Grund dafür; 
denn diefer Grund paßte auf alle Fälle der Art und fo Lime man in 
Widerſpruch mit L. 36. D. cit. Auch ift er in fi unwahr, weil ber 
Verpfänder nur rüdfichtlih des dem Gläubiger übertragen geweſenen 
Befiges preeerio befigt, quoad usucapionem aber fein Verhältniß zur 
Sache nicht fchledhter geworben if. Und wenn fon vor der precarii 
datio die Sache von dem Verpfänber ufucapirt werden Tonnte, jo wird 
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aud) die Lage ber Herchitas in biefer Beziehung wicht verſchlechtert; für 
die Verbeſſerung aber, bie in ber Unterbrediung ber Ufucapion beftehen 
würde, müßte es einen befondern Grund geben. | 

Um dieſe Schwierigkeiten gu befeitigen, bat Ghefi, bie Borans- 
jegung daß die fraglidde Sache res hereditaria- fei beibehaltend, bie 
Stelle jo aufgefaßt, daß ſchon durch die Hingabe des Pfandes bie Ufe- 
eapion des Verpfänders unterbrocen. und wegen des Giltigkeit des 
Brecarium ber Beginn einer neuen Wfucapion von Seiten des Verpfänders 
als Brecarbefigers ausgeſchloſſen werde. „Bes, fagt er, ita procedit. 
Statim a debitore re pignori data servo interpellate usucapio 
est; sed cum poſtea servus a debitore rogatuas rem eandem 
precario concesserit, retro transtulit in debitGrem possessionem, 
ita ut si precarium non oomsisieret, pqsses debitor utpote reeu- 
perata possessione denuo usucapere. Cum igitur precarium con- 
sistat et debitor precario possideat, effecit servus, ne res usucapi 
posset. 

Enthält glei diefe Erflärung keinen an ſich unrichtigen Sag, fo 
entſpricht fie doch gar nit dem Zufammenhange unferes Fragments 
Denn fie legt die Vorausfegung, daß die Sache eine Erbſchaftsſache fei, 
in daffelbe exft von außen hinein; fle läßt alle nähere Beziehung bes 


„sieuti per traditionem accipiendo hereditati proprietatam aoquirit“ 
zu dem Nachfolgenden und Vorhergehenden fallen, und erklärt wicht, 


wie der Juriſt dazu kommt, fo plöglidh auf die Uiucapion überzufpringen. 

Noch weniger befriedigend, ja wahrhaft erbärmlic if die Erflärung, 
welche Retes a. a. D. nah Ramos del Manzano aufgeſtellt bet. Er 
behauptet, dad vom Sclaven eingeräumte precarium fei iniustum, weil 
der Schave aus dem peculium nidts verſchenken Tönne; es begehe alfo 
der Empfänger des Precarium ein. Furtum, und dadurch werde die 


Sacdche der Ufncapion entzogen, eben ſo wie wenn ber bonae fidei 


possessor die zu Pfand gegebene Sade entwende. Unſere Stelle ſelbſt 
aber enthält den Elarften Beweis, daß das Precarium giltig ift, indem 
fie deutlich fagt „precario possidet“, und das Geſchaft einent Com⸗ 
mobatum oder Depofttum von Seiten des Selaven vergleichte. Auch 
möchte ſich kaum die precarii datio einer zu Pfand gegebenen Sache 
unter den Begriff einer Schenkung zwingen laſſen, und jebenfalls gehört 
fie nicht mehr dahin, wie das Commodat. Außerdem fteht obiger Er⸗ 
Märung entfcheivend der Umftand entgegen, daß unfer Fragment fundum 


eRetes ſucht den betreffenden Sag: nam etsi commodaverit u. |. iv. auf eine ganz unzuläffige 
NEAR gekunſtelte Weite fo zu drehen, daß ein Gegenfag zum Precartum Herausfommt. 
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vel hominem nennt, bei dem erften aber Yurtum unmöglich ift, alfo 
das daraus abgeleitete Ufucapionshinderniß nicht ftattfinden kann. Diele 
Schwierigkeit ift auch dem Interpreten nicht entgangen, und um fie zu 
bejeitigen, nimmt er zu der Vorausſetzung feine Zuflucht, daß der Ver- 
pländer erft jegt, indem er durch tie iniusta preearii datio fon in 
malam fidem verjeßt fet, die Ufucapion beginmen. wolle, meil er etwa 
vor der Berpfändung aus Rechtsirrthum nit ufucapiren zu Tünnen 
glaubte, oder nicht mußte, dab ihm das Grundſtück durch einen 
Procurator gelauft war. Und wen diefes nicht befriebige, dem räth er 
anzunehmen, daß aus dem Grunde hier die superveniens male fides 
bie Uſucapion des Grundſtücks hindere, weil die precaria possessio des 
Verpfänders ein nem ermorbener Beſitz ſei, in deſſen Anfang alfo bona 
fides vorhanden: fein urüffe. Wie unbegründet dieſe Ausflüchte ſind, und 
wie wenig fie den Erfinver jelbit befriedigt haben, leuchtet hieraus vom 
jelbft ein, obgleich derſelbe bei dieſer Gelegenheit bie Feinheit bes römi⸗ 
Then Rechts rühmt?. 

Und welche interpretation unferer Stelle fol man denn für das 
Juſtinianiſche Recht anffielen? Ich weiß Teine befriedigende Erklärung 
zu geben. Die Eompilatoren hätten den ganzen Zwiſchenſatz: nam 
servus hereditarius ...... ne res usucapi possit, ansſtreichen follen. 
Unter den Reihbehelfen in allerdinge der von Cheſi angedeutete am 
erſten zuläflig *. 





Die L. 16. eit. ift fpäter auch von Huſchke, ohne vorſtehenden 
Aufſatz zu kennen, im Weſentlichen übereinftimmend erklärt worben in 
ner Zeitſchr. f. geſchichtliche Rtssw. XIV. S. 263— 267. Er bemerft 
©. 266. Ann. 122, daß auch pignoris Emblem für fiducise ſei, arg. 
Gai. II. 59. 60. Bgl. übrigens auch Rudorff in der Zeitſchr. f. Rechts: 
geſchichte XI. S. 80. Anm. 35. über L. 8. 8.3. D. de pign. act. 13. 
7., wo zweimal pignus für fiduciam interpolirt ift, aus Verſehen ver 
Gompilatoren aber vendere eam (sc. fiduciam) ſtehen geblieben ift. 
Nicht annehmbar Scheint mir Mommſen's Vermuthung, daß in L. 16. eit. 

€. auch possessio interpolirt fei für fiducia. 

? Ge fagt: In quo obiter licet observare neetri furis delicies et subtilitatem:: ille enim qui 
sine ulla Omoino Possessione posset unico Contexlu Continuare usucapionem, desinit usucapere, 
si iniuste precario possessionem recuperet u, |. w. möchte e8 und möglih fein, alle berartigen 


deliciss aus unierem Recht zu befeltigen! 
* Aus meinen Beiträgen 5, 208—216. (1837.) 
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31. 
Die lex Maenia de dote vom Jahr der Stadt Rem 568. * 


In der Geſchichte des römiiden Rechts wurde es bisher als eine 
Lüde empfunden, daß fie uns Aber die Anfänge und Grunblagen des 
m der claſſiſchen Jurisprudeng fo fein auögebilbeten Dotalrechts nur 
ſehr ungenägende Auskunft gab und insbeſondere bis zur Zeit des 
Auguftus eine Einwirkung der Geſetzgebung auf dieſes hochwichtige Rechte- 
verhältniß nicht erkennen ließ, obwohl doch feit dem fechdten Jahrhundert 
Eheſcheidungen fehr häufig und bie Eben ohne Manns mehr und mehr 
in Hebung gelommen waren, beides aber ein Eingreifen der Geſetzgebung 
in die Ordnung des Guterrechts der Ehegatten faſt unumgänglich, ſollte 
man glauben, probocirt haben müßte. Bepüglich der Entſtehnug ber 
rei uxoriae actio Tonnte man ſich allenfalls dabei beruhigen, daß fie, 
wie andere bonae fidei actiones, ohne Gele durch die Praxis ſich 
ausgebildet babe, und die Wirkſamkeit der stäpulationes de reddenda 
dote von Seiten des Beiteller der Dos, ausgenommen von Seiten ber 
Frau jelbit, welche in die Manus eintrat, konnte überall ein Bebenten 
erregen. Aber wir finden im Dotalrecht verſchiedene fefte Größe⸗ und 
Beitbeftimmungen, und dieſe feinen doch, da fie nicht Dem jus hono- 
rarium angehören, eine Lex als Quelle vorauszuſetzen. Zwar gibt uns 
das Pflichttheilsrecht auch ein Beifpiel gewohnheitsrechtlicher Feitfegung 
folder Art; aber dafür bot die lex Falcidia einen naheliegenden An- 
baltpunft und konnte die Praris des einen hoben Centumviralgerichts 
bofes in der Kaiferzeit bald entſcheidend wirken; die fefte Beſtimmung 
des longum tempus aber, an der es Anfangs gefehlt haben mag, if 
unzweifelhaft durch Faiferlihe Eonftitutionen bewirkt worden. Jene Lüde 
in der Rechtsgeſchichte nun ift erfreulicher Weife neueftend ausgefüllt 
worden durch die Entdedung einer lex Maenis de dote nom Jahr ber 
Stadt 568, demfelben Jahr, in welchem ein berühmtes Senatusconful 
tum dem Unfug der Bachanalien entgegentrat, — eine Entvedung, fage 
ich, freilich nicht dur Auffindung eines Erzmonuments aus berfelben 
Beit, gleich jenem Foftbaren antiquariihen Schatz des Faiferlihen Antifen- 
kabinets in Wien, fondern nur durch Die fharffinnige Combination fehr 
zerjtreuter Mittheilungen unferer Quellenſchriften, eine Entdeckung aber 
gleichwohl, aus tiefem Schacht durch juriftiiche Hunft ausgegraben, beren 
Autbenticität meines Erachtens nicht zu beanſtanden ift. Sie iſt befannt 


© Rehrb. 8. 396. Anm 1. 
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gemacht durch eine Feftichrift zu Dem Doctorjubiläum eines um die 
Duellen der römiihen Rechtsgeſchichte hochverdienten Mannes, Guſtav 
Friedrich Hänel's, unter dem dieſem Aufſatz vorgeſetzten Titel verfaßt 
und herausgegeben von Moritz Voigt, Weimar 1866 (84 Seiten 4°.). 
Es geziemt fi wohl, daß die Zeitfchrift für Nechtsgeichichte darüber 
genauen Bericht erftatte; diefer Aufgabe will ich in Folgendem zu ent- 
Tprechen verfuchen. 
8. 1 


Die Wahrzeichen, welde ven gelehrten Quellenforſcher zu jeiner 
Entbedung geführt haben, find folgende: 

a) Unter den saturae menippeae bes Terentius Varro befand ſich 
eine mit dem Titel: Lex Maenia. Aus dieſer find uns neun Frag: 
mente durch Nonius Marcellus fiberliefert 1. Fünf derſelben kommen 
bier in Betracht?. Diefe deuten auf das Verhältniß eines Vaters zu 
feinem in der Gewalt befindlihen Sohne, der in ver Ehe lebt, und auf 
ein Berwürfniß zwiichen beiven in Beziehung auf dieſe Ehe. Es iſt 
alfo wahrjcheinlih, daß die lex Maenia, von welder das Gedicht den 
Namen bat, auf dieſes Familienverhältniß fih bezog, und zwar muß 
fie nah Fragm. 1. dahin gezielt haben, Streitigkeiten zwiſchen Vater 
und Sohn abzuwehren. Da aber von einem legislativen Eingreifen im 
das Recht der väterlichen Gewalt oder in das Recht des Schwiegervaters 
bezüglich ver Dos feiner in manu befindlichen Schwiegertochter ſich Feine 
Spur findet, jo ift wahrſcheinlich, daß jenes Geſetz eine Beftimmung 
enthalten babe, melde die Scheidung ſolcher Ehe betraf. 

b) In Alpian's Fragmenten (V. 8.) wird eine lex Mensia er- 
wähnt, welche ven Grundſatz eingeführt habe, daß bei der Ehe zwiſchen 
Bürgern und Nihtbürgern, ohne Connubium, die Kinder ftet? ber 
ärgeren Hand folgen. Der Name dieſer Ler bat längft ſchon Anſtoß 
erregt; die vorgeichlagenen Emendationen: lex Sentia, over lex 
Aelia Sentia, find unhaltbar. Deſſelben Geſetzes erwähnt nun au 
Gaius (I. 78. 79); der Name nur ift bis auf den Anfangsbuchftaben 
unleferlih; die Lüde aber ergänzt fich zutreffeno durch M(aenia). Wenn 
sum Mensie als aus Mennia verborben, dieſes aber — Menis = 

1%gI. M. Terenti Varronis saturarum menippearum reliquiae rec... Alexander Riese. Lipsiae 
4865. ©. 168 fg. 

2 |, Contra lex Maenia est in pietate, ne filli patribus luci claro suggillent oculos. — II. Si 
qui patriam, maiorem parentem, extinguit, in eo est culpa; quod facit pro sua parte is, qui se 
eunuchat aut alioqui liberos (non) produoit. — Hl. Nemo est tam neglegens, quin summa dili- 
gentia eligat asinum, qui suam saliat equilam. — IV. Ad biviram venio. Cum vellem ostendere 


quid vellem, Metamelos, Inconstantiae Nllius, me reprehendit. — IX. Neque in bona segete 
nullum est spicum nequam neque in mala non aliguod bopum. , 
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Maenie angenommen wird, fo ergibt ſich als Duelle jenes Grumbiage 
eine Ler defielben Namens, welcher in Barro’s Satyra vorlommt, um 
biefe ift mit Wahricheinlichleit für eine und diefelbe Ler anzımemm, 
indem fi) jener Grundſatz mit der Beftimmung über bie retentio de 
dote propter liberos im Falle der Scheibung in Verbindung bringen 
läßt, alß weiche nur dann, wenn liberi patrem sequuntur, fatt- 
finden jollte. 

c) Dionyſius von Halilarnaffus (IL 25.), von den Gejeken des 
Romulus in Betreff der Ehe ſprechend, führt Einiges an, was Romulı 
nicht feftgefebt habe. Daraus ift zu ſchließen, daß eben jenes ben 
Geſchichtſchreiber als zu feiner Zeit (a. u. 724—747) geltendes Reit 
vorſchwebte. Das aber iR «) ein dem Manne zuſtehendes Hecht der 
Beſchwerde gegen die Frau wegen Ghebruds und wegen leichtfinniger 
Sxheibuug, bie in dem römljcdhen iudicium de moribus geltend gemadt 
wurde, 4) die der Frau zuftebenbe Beichwerde gegen den Mann wegen 
Abler Behandlung und wegen. leichtlinniger Scheidung (day zeueanaen; 
md ddan anolsiwang), bei römitdhen nicht juriſtiſchen Schriftftellen 
bezeichnet als actio malae tractationis und actio iniusti repudii, 
welche beide in das iudicium rei uxorise bineinfalln, wie ans 
Quinetil. L O. VII. 4. 11. und Sulp. Victor c. 60. beroorgebt, in 
fo fen nämlid) der Umftand, durch weſſen Verſchulden die Scheibung 
berbeigeführt iſt, auf die Reftitution der Dos Einfluß Hat; >) Belim 
mungen in Betreff der Herausgabe oder Wiebererlangung ber Dos 
(zepl Rpoös arRoddosang % nomön) ER muß alſo zu Dionyſins 
Zeit (vor der lex Julia et Pap. Popp.) ein Geſetz beſtanden haben, 
das Aber die Reflitution der Dos und verwandte Punkte Beſtimmumgen 
enthielt. 

d) Unter den Reden des älteren Cato befand fich eine, die nad 
Gell, noct. att. X. 23. als oratio de dote bezeiinet war. Gellins 
heilt daraus zwei Bruchftüde mit, von denen das eine die Tobtung 
ber in flagranti ertappten Ebebrecherin betzifft, das andere ſich auf das 
iudicium domesticum bed Mannes Über die Frau, im alle der Schei⸗ 
bung, bezieht. Emen kurzen Say ferner theilt der Grammatiker Bril 
cianus (XII. 17.) mit, als enthalten in Cato’8 legis Maeviae (oder 
Meviae) suasione®, Er lautet: „Rex Seleucus arma nostratie fecit?. 
Diefem Gate kann eine Beziehung zu einem Gefete fiber die Dos ge 
geben werben, indem man ihn in folgenden Zuſammenhang bringt: 


8 Bel. M. Catonis praeter librum de re rustios qube extem. Henricus Jordan recensuit & 
prolegoy<mena scripsit. Lipsiae 1860. ®. es. 74, 
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„Syrien bat uns jüngk feine Waffen Kberliefert, aber. au fein Sitten- 
verderbniß; im Folge deſſen erweist ſich die Rogation über die Dos als 
nothwendig“. So kann ver Sag Täglich in: Cato's Rebe .de. dote feinen 
Platz gehabt haben. Run aber finden. fich ‚auch: fonft Doppeltitel für 
eine und dieſelbe Rede Cato's, unb bee Name: Maeriae Tann leicht 
verberbt fein flatt Maeniae;, wie man auch jonft ſchon wahrſcheinlich 
geiunden bat.. Dana ift..vie oratio de dete usb bie suasio legis 
Maeniae: eine und dieſelbe Rede Gate’. Demnach iſt es wahrſcheinlich, 
dab Enid im Senat ober in der Bellsnerfammlung eine Rede gehalten 
hat, mr Empfehlung eines Geſetoorſchlags, welcher Die Dos betraf, 
einer lox Maenia de döte. Und zwar muß die natürlich vor a. u. 
608., d. i. dem Todeajahr des Cato, unb nad) a. m. 559., wo deſſen 
Reden beginnen, geſchehen fein, auch nach a. u. :567, weil in biefem 
Sabre erſt der genannte König Seleucus Bhilopator zum Throne gelangte. 

e) Polybina (XIXIL 13.) erzählt zur Charakteriſtik des P. Cor: 
nelius Scipio Africanus Minor, wie großmüthig derſelbe a. u. 592. 
eine den beiden Töchtern des Afrieanus Mair durch Vermächtniß ans: 
geſetzte Dos mit Außerachtlaſſung ber ihm geſetzlich guitchenden Zahlungs: 
friften vor der Beit vollſtändig an deren Gatten. entrichtet babe. Ans 
biefer Erzählung geht hervor, daß nal) damaligem Recht vie Auszah⸗ 
Iung einer vermachten uimd eben fo gewiß überhaupt. der conftituirten 
Dos in drei Terminen von je einem zehumonatlihen Jahre zu gefcheben 
Hatte. Diefer Borihrit entipricht. eine gleiche gefehlihhe Friſtbeſtimmung 
in Anfehung der Rückgabe ver Dos nad) Auflöfung ber Ehe, von welcher 
wir daxch L. 17. D. de pact. dot. 28. 4. L. 24. $. 3. D. salato 
matr. 24. 3. Ulpieni fragm. VI. 8. Aunde haben, und welche ſchon 


"vor der lex Julia et Pap. Popp. beſtanden haben muß, weil fie durch 


dieſe in geinſſen Fallen bejeitigt ober geändert worden it (Ulp. VL 
12. 13. cf. L. 8. D. de capfiv. 49. 15.). 

f) A. u.568. war nad) Liv. XXXIX. 2.18. 7, Maenius praetor 
urbenus. Dieſer kann ber rogator logis geweſen fen. In vemfelben 
Jahre wurde ber Unfug der Bachanalien: entbedit und energiſch verfolgt, 
wobei nad Lav. 1, c. and) eben der genannte. Prätor thätig war. Es 
Liegt nahe zu vermuthen, daß eben darin auch ein Anlaß geboten war, 
einen Geſetzantrag einzubringen, melcher ſich mit ber Regelung der Ber: 
haltniſſe der ” befaßte. 

8. 2. 


Die in 8. 1 hervorgehobenen Momente werden. in der Feſtſchrift 
von Voigt 8. 2-6. ©. 8-189. einzeln mit ber dem Verfaſſer eigenen 
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Genauigkeit erörtert, und fodann in 8. 7. S. 19—21. daB Geſammt⸗ 
refultat daraus gezogen, daß a. u. 588. eine lex Maenia de dote 
ergangen fei, welche bas Recht der Dos für bie nachfolgende Zeit u 
wichtigen Punkten beftimmt babe. Einzelnes für ſich betrachtet möchte 
man allenfalls beanfländen. Wenn z. B. Voigt ©. 14 fg. Gewicht dar⸗ 
auf legt, dab Suflinian in L. 11. 8.2. Ood. de repad. 5. 17. plura- 
liter von antiquis legibus ſpricht, in weichen das indicium de mori- 
bus positum erat, und daraus folgert, daß derſelbe noch anbere Se 
ſetze als vie lex Julia ei Pap. Popp. im Auge gehabt habe, fo Tünnte 
man etwa entgegnen, daß in uftinian’s Munde häufig der Auſsdrud: 
„veteres’oder antiquae loges“ gleichbedeutend ifi mit: „das alte Hecht“, 
ohne daß man dabei fofort an leges im engeren Einn gu denken hätte. 
Und eben fo könnte man bezliglich ber Stelle des Dionyſtus jagen, ber: 
jelbe habe nicht gerade beflimmte Leges, ſondern nur das feiner Seit 
geltende Recht als Gegenſatz des romuliiden vor Augen gehabt; man 
konnte bier auch vermuthen, berfelbe habe ganz nee Beflimmungen ver 
lex Julia de maritandis ordinibus im inne gehabt, die zwar zu 
ver Zeit, als Dionyfins in Rom an feinen röomiſchen Alterthümern 
arbeitete, noch nicht lex perlata war, deren Entwurf aber gerabe da⸗ 
mals das allgemeine Imtereffe lebhaft in Aufpruh nahm. Man Töunte 
ferner die Emendationen von lex Mensia und Mevia gegen die bamb- 
friftlide Lesart als gewagt und umberechtigt anfehen, und die Ecklä⸗ 
zungen ber vom König Seleucus redenden Stelle und zum Theil ber 
Fragmente des Varro als geiftreichen Einfall, nicht mehr, gelten laſſen 
Aber die Vereinigung aller jener Momente drängt mit fat zwingender 
Gewalt die Ueberzeugung von ber Richtigkeit desjenigen, was ber Ber- 
fafier daraus ‚ableitet, auf, und ich glaube, daß mar nicht Vieles in 
der römiſchen Staats⸗ und Rechtsgeſchichte, das nicht aus Harem Bericht 
der Quellen geihöpft, jondern durch combinirende Forſchung gewonnen 
if, mit größerer Buverficht als wahr annehmen könnte. - 

Am meilten mödte vielleicht Jemand geneigt fein, gegen die Her: 
eingiehung ber bisher nad Ulpian fo genannten lex Mensia in die 
fraglide lex Maenia de dote Einwendungen zu erheben, und dieſe 
ſcheint auch mir mindeſtens jehr problematiih. Den Zuſammenhang 
entwidelt Voigt in 8. 13. folgendermaßen: Die lex Maenia führte bie 
retentiones de dote propter liberos ein. Diefe waren aber wur oe 
rechtfertigt, wenn die Kinder dem: Bater folgten. Daher war vie lex 
Maenia veranlaßt, eine Gntiegeibung darüber zu geben, ob bie in 
den damals häufigen Eben zwiſchen Bürgern und Beregriuen ohne 
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Conuubium, woge damals noch bie latini coloniarii in alien gehörten, 
ergengten Kinber. dem Vater folgen. Sie gab dieſe Bntiheibung dahin, 
daß jme Amber (aoili) immer deterioris. perentis tonditionem se- 
quuntaur, alſo das von einem. Beregrinen in ber Ehe mit einer römi⸗ 
ſchen Bürgerin erzeugte Kind chen fo: wohl wie bas von einem römischen 
Bürger mit ‚einer Peregrina erzeugte peregriniichen. Standes jei. Nun 
Iöante man einimenben: 1) es fei unglaublich, daß ein xömiicher Volle 
beſchluß Aber bie Dos bei non iustis muptiis Beſtimmungen getroffen 
habe, da man gemößet tft, eine nath.sömijchen Recht vollgiktige Ehe 
(istam matrimonium), Deren : Kinder immer patwis conditionem 
sequnntur, ald Borambjegung einer. römiichreihtligden Dos anzuieben !; 
2) nach jener: Eutſcheidung Hätte nun gerade dem fremben Ehemann ber 
römikhen Gattin das Recht ber retentio propter Überos zulommen 
mülen, während e8 ben römiichen Ehemann ber Tremben Gattin nicht 
zuftand, und zwar hätte eine römilche Lex jenes Recht dem peregrimi- 
ſchen Bater beigelegt, indem fie den. Orundſatz des ius gentium, nach 
welchem vie nothi immer ber Mutter folgen, In der: angegebenen Weile 
abänderte, und das fei vollends unglaublich. kein. 

1) Die Anficht Haſſe's, daß die Des rückfichtlich ihrer eigenthum⸗ 
lichen Wirkung, der ectio de dote oder rei uxomiae,:mweietlih eine 
civile Ehe vorandfege, ift mmgegründet. Haſſe ftügt fie auf zwei Stellen, 
L 5. 8. 1. D. de bon. dammat. 48. 20. unb L. 1. Cod. de repad. 
5. 17., non denen die eine den Yall betrifft, wenn: die Frau, bie andere 
ben, ‚wenn ber Mann vie Strafe ver Veportation erlitten Hat. Durch 
Diefe wurde bie Ehe nit aufgelöst, wenn die affeetio maritalis der 
Ehegatten fortbeſtand, aber. die Ehe börte auf iustum matrimonium 
zu fein, weil ber eine. ber Ehegatten das Vurgerrecht verloren. : Haſſe 
glauht nun in der Art, wie bier das Dotalverhältnit behandelt wird, 
Den Beweis zu. finben, dab man bei dem matrimonium iuris gentium, 
worin jene Ehe. .übergegangen war, bie aetio de dute eigentlich nicht 
suläffig fand: und nur humanitatis intultu in ‚jenem alle von ber 
Strenge des Givilredts etwas nachließ. Meines Grachtens aber hat er 
beide Stellen mißdeutet. Die exfte Stelle unterſcheidet, ob. bie deportirte 
Frau noch Filiafamilias fei eber. nit. Im erſten Falle gibt fie, ſo⸗ 
bald bie Frau eo animo fuerit, ut & viro discedere velit, ohne alles 
Bedenken dem Vater derfelben die actio de dote; im anderen Fall aber, 
jagt fie, könne postea dissoluto matrimonio die Frau ſelbſt Hagen, 
quasi humanitatis intuitu hodie nata actione. Dieß hat aber, nicht 

4 Bol. Haſſe, Guterrecht ber Ehegatten $. 71. 
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den Gier, did ch won, ungeaqtet bie Che fi inte matrimonium 
mehr war, doch kumanitatis inkuitix bie Stiage gegeben werke, fonbern 
vielmehr den, daß humanitatis imtuikı bie Klage erfk ai jeht, zur 
Beit der Aufloſung der Ehe, entſtanden anzuſchen fei, wicht als be 
gründet. ſchon zur Zeit ber Dipertalion, und. daher nicht der Gonfii 
eation des Bexmogens ber Deporticten unterliege. Die anbere Stelle 
aber jagt, durch: die Deportatien bei Mannas werke die: Cche wicht auf 
gelaat, ei casus, im quam mazitud ineidit, 206 mutes mxoris ad- 
Sectionem: und deßwegen finde Dia Rüdiuuberung ber Bus vom Reihtz- 
wegen wicht Takt (idenque datia exaciia inse: inne non commpakik). 
Da dead Mekript au eine. Frau, vernuthlich han Me Gattin bed De 
portirten, die deſſen Gchidjel iheilen wollte, gewichtet: iſt, To if ker 
NRechtstell, ver es besporuief, ohne Zweifel ſo zu enfew, Daß ber Be 
fteller. Troft feiner Rechtes, etwa ber Water ber. Frau als Beſteller der 
dos profestitis, uber auch ber legte Traft der väteslüchen . 
Folge der Deportation. des Mannes die Dos ſofort zurackfordern wollte 
weil die Ehe nicht mehr imstum matrimeninm fein: iäune, zum dieß 
wird nicht etwa hummmitatia ininien, ſondern als nach⸗ trengem Red 
(ipso iure) ungegräsbet.yurädigetviefen. Das Meitript feht woch Hinzu: 
sed indnisism. eam esse, cmins lsudasidum prapssitum est, nee 
zetio nequitmkis.nas exompla permiikumt... Da wntmittelbar vccher 
die Sorsbauer vet Che ald Grund angeführt if, warknıı exactio 
dotis ipso iurâ non sompekik,.jo baun dieß, nicht mit Hafle erlän 
werben: Bad Moinkxecht. ſei gmx nach feetigem. Recht aufgeheben, weil 
tie Che nicht mehr civile Ehe ſei, abet ver Billiglett wegen, Iiame mar 


i 


3} 


nicht: asfgelöst fei; das Dotakrankt. ber Sram und, fewit:bie Zänftige 
Ruckforderung den Dos marde aber durch hie Besurtbeilssg des Hannes 
und. vie ·Coufiacation feines. Bermögend wicht; alterirt. Weihe Geiles 
beweiten ulft bie Fordauer deu Dos, nadaan.hie Ehe ein mairims- 
nium. jutis genkuun geworben. Daß aber. ;auifı.hei ſolcher Ehe von 
Anfang an. eine Des Weriommen und beziiglich derſelhen rail -mxoriae 
aotio. Haktfinden. Tonufe, beweist Oie. top. oape q. BD. (vgl ‚Booth. 

nbifer Say afttkert kn die ‚gefühlacht Zebhaftigteit, nit Weider Niyalıua 5. erſtex Geufel 
bai, ger Berathung fiber das Geſenbuch, das nachher feinen Ramen halten fat, bie Beilimmmung be 
fämpfte, daß durch die Deportation des Mannes beflen Ehe aufgelöst iweide. »Paut-il dtendre la 
peine jusquä la fomme et l'asrachen avan violauce & ‚uno union, gui Kbeptiße döu axistenoe swer 
salle de son mari?.... Si une femme aatialait cs deyois,. vaug Estimene2 28 —— 


cependant vous ne mettez aucune difference entre elle et l’ötre infame, qui se prosti 
ference du Code civil ad art. 38. 
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(d h. D), wonach dem mit einer Peregrina verebeliditen Abmer bie 
etentio propter liberos verfagt wird, weil die Kinder nicht dem Vater 
olgen®. Im festen Jahrh. d. St. wo die italiſchen Bunbesgenoflen 
war noch wicht rbmifche Bürger waren, aber doch den römilhen Burgern 
ehr nahe und nit diefen im intimem Verkehr ſtanden, waren ſolche Ehen 
hne Zweifel qehro häcftg. Auch war dem latinifchen Rechte ein dem 
Imifchen verwandtes Dotalrecht gewiß nicht fremd. Es konnte ſich alſo 
ie zörtifche Geſetzgebung ſehr wohl veranlaßt finden, auch in Betreff 
er Dos bei, ſolchen Ehen Beſtimmungen aufzuftellen. Sie konnte frei: 
ich nicht vewi freien Bundesgenoſſen Gefe geben, wohl aber dem tömi- 
chen Praͤtor Beregrinns eine Regel vorfchreiben, woran er fich zu halten 
abe „ wenn die geſchiedene Peregrina den gewejenen römiſchen Ehemann 
or ſeinem Richterſtuhl auf Herausgabe ver Dos belangte. Wenn ins 
yejonvere ein Geſetz beſtimmte, daß der Kinder wegen ‚ver. Mann einen 
Cheil ber Dos zurückbehalten könne, fo lag. es ſehr nabe, dieß an bie 
Bebinguug zu Inüyfen, si liberi patrem sequustur, und eine gejegliche 
Beftimmung biefer Art ſcheint Cicero a. a. D. vor Augen gehabt zu: haben. 
Benn nun eine Ler in biefer Weife überhaupt einmal auf Ehen zwiſchen 
Bürgern und Nichtbürgern Rückſicht nahın, jo konnte eh. . . .:a 

‘2) Damit auch leicht eine von der. Hegel des ius.gentium abweichende 
Rorm über die Kinverfolge verbinden, welche verhinderte, dag die von 
inem Fremden in der Ehe mit einer römiſchen Bürgers erzeugten 
Rinder, dem Stande ver Mutter folgend, römiſche Bürger würden.: An 
yer Conſequenz aber, daß num dem peregrinifchen Vater .gegen Die 
römikches Bürgerin die Retention zugeftanden werben mußte, die dem 
ömlichen Bürger gegen die Beregrina verfagt war, braucht man in der 
That beinen Anſtoß zu nehmen, eben weil fie nus Eonjequenz der geſetz⸗ 
ben. Bovansfegung jener Retentio, si liberi patrem sequuntur, um) 
ragleid. ſachgemäß war, wenn nun bie Kinder auch ihre Alimentation 
yon dem peregriniihen Bater, deſſen Heimathrecht ſie folgten, zu ei: 
»arten hatten. Zudem flellte ich Hier die Sache fo, dab bie römilche 
Brmi. gegen den Beregrinus vor beflen orbentlihem Gericht. dit Dos 
urückzufordern batte, dieſes aber. die Verurtheilung de Mannes 
zur Reftitution der ganzen Des eher’ in Rückficht darauf, vaß doch 


ei 'muler, quum fuisset mupta oum 60, quicum oomubium non esset, nunfkihk remisit, 
zuoniam netꝭ -gunt petrem non seguuntur, pro liberis manere nihil oportet. @ine wirtliq⸗ 
She wird Hier vorausgefegt, bie durch Repudium aufgelöst wird, aber eine Ehe bei mangelnben Con⸗ 
nubium, alfe: efıke nicht römifche Ehe, und doch wird eine, Doß aherlannt, bie der Matın zuridgees 
zöben Babe, und eine Klage darauf vorausgefetzt, die Seine andere als die aotio rei uxoriae ſein 
tonnte, nit eine actio ex stipulatu, well nur bei jenen in ſolcher weife eine retentio pröpfer liheros 
in Frage kommen konnte, - - 
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ee α dαα v, mit Recht unbillig ſinden 


Gleichwohl muß ich geitsben, daß mir dieſer Pakt in der Som; 
bination von Boigt ala ber ſchwaͤchſte und bie Smentificiuug ber fo- 
genannten lex Mennie wit einer lex Maenia de dote immerhin no 
ſehr problematifch erſcheint. Denn einmal bat ver Satz, daß die Finder 
ous einer Ehe ohne Connubium immer ber ärgern Sanb folgen, au 
fich eigentlich Feine Beziehung zu dem Dotalrecht; ex ik, uuabbängig 
00% dieſem, offenbar nur durch bie Abſicht metivirt, daß bie römiſche 
Burgerſchaft nicht durch die Kinder aus foldhen unwelllowmenen gemuifchten 
Ehen vermehrt werden jolte, und flimmt baber in feiner Intention 
mit bekannten Geſetzen fpäterer Zeit (ber lex Aclia Sentia umb lex 
Junie) überein. Sodann aber ſcheint mir aus ber oben befprochenen 
Etelle des Cicero hervorzugehen, daß biefer bie Beſtimmung ber angeb⸗ 
lien lex Mensia od wicht gekannt habe. Die mulier nupta cum 
ed, quicum connubium non erat, Tonnte nämlich eben fo wohl eine 
Römerin fein, die mit einem Peregrinus, als eine Peregrina, die mit 
einem Römer verheirathet war. Die Beichräntung auf ven legten Fall, 
* fie Voigt S. 55. durch die Barenthefen „mulier (i. e. peregrins)*, 

und „(eum civi romano)“ anbeutet, iſt den Worten nach unberechtigt. 
Huf beide Fälle iR alfo auch der Eah ya begehen: „gui nel sunt, 
patrem non sequantur“. Hätte Cicero ſchon ein Geſetz gelaunt, welches 
beſtimmte, daß im eriten Fall die Kinder dem peregrinifchen Bater folgen, 
fo, ſcheint es, hätte er auch feinen Ausdrud jo wählen müflen, daß 
er nur auf deu gweiten Fall gedeutet werben konnte. Wir erllesmen 
alfo in Cicero's Ausfprud nur die Kunde von einem Rechtsſatz, welcher 
dem Manne eine retentio pro liberis gewäßrte, wenn qui mati sunt 
patrem sequuntur, folgeweile verjagte, wenn jene pairem non se- 
guuntur, zugleich mit Anerkennung ber Regel, daß connubio non 
interveniente die Finder patrem non sequuntur. Hiernach Tännen 
wir es nicht ats: mahrfeheinlich gelten laſſen, daß ſchon eine lex Maenia 
dom J d. &t. 568 jenes ganz neue Princip aufgeflellt habe, „welches 
dem nothus die römische Gtvität verfagte, vielmehr denſelben dem pere 
geimen Theile zur Folge und ſomit nach geidjiebener Ehe au zur Wi 
mentation überwies”, wie Voigt ©. 55 ausſpricht. Wenn aber derſelbe 
weiter jagt: „Und diefem Princip entſprechend verfagt ſodann fernerweit 
bie lex Maenia die retentio propter liberos dem Manne dann, wenn 
auf Grund ſolchen Princips die Mutterfolge der Kinder Platz greift”, 
fo ift dagegen zu bemerten: „Auf Grund jolden Princips“ konnte überall 
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nit Mutterfolge eintreten; daß die Kinder des römifchen Vaters ber 
peregrinifchen Mutter folgten, war dem alten Princip gemäß’; auf 
Grund des neuen Princips aber folgten die Kinder dem Vater in einem 
Falle, in welchem fie nach dem alten der Mutter gefolgt wären, in dem 
Falle nämlih, wenn fie in ber Ehe des romiſchen Bürgers mit einer 
Fremden erzeugt waren. 

Wenn wir nun aber aud) biefen Punkt, die Kinderfolge betreffend, 
fallen laſſen und darauf verzichten müflen, die angezweifelte lex Mensia 
durch eine alte lex Maenia verbrängt zu ſehen, jo wird dadurch die 
Wahrſcheinlichkeit ver Combination, betreffend die lex Maenia de dote, 
im Webrigen nicht alterirt. Um deren Bedeutung für die Entwidelung 
bes Dotalvechts vollftändiger zu erfennen, ift nothwendig, 1) das Dotal⸗ 
tet por der lex Maenia ſich Har zu machen, ſodann 2) darzulegen, 
wie baflelbe nach dieſem Gejeße fich geftaltet habe. Der Löfung der 
erften Aufgabe unterzieht ſich Voigt im zweiten Abjchmitt feiner Abhand⸗ 
lung, $. 8—10. ©. 21 -40; der anderen ift der britte Abſchnitt ge 
widmet, 8. 11—18, ©. 41—84. Bir wollen nun diefe Ausführungen 
etwas wmäher betrachten, wobei ih nur den „die Kinderfolge nad ber 
lex Maenia” betreffenden $. 13. ahagepe 

5. 8 


Die Trage, welches Recht in Ynfehung ber Dos in ber erften Hälfte 
des jechsten Jahrhunderts ber Stabt beftanden babe, ift identiſch mit 
ber Frage: gab es damals ſchon eine Klage, die rei uxoriae actio, 
mit welcher die Rüdgabe der Dos nad) Auflöfung der Ehe, wenn auch 
nicht durch rechtsgiltigen Vertrag eine Verpflichtung dazu begründet war, 
erwirkt werben konnte? und in welddem Maße konnte dieſes geichehen ? 
Denn daß durch bejondern Bertrag, durch Stipulationen oder cautiones 
rei uxoriae, eine ſolche Verpflihtung begründet werben konnte, das 
fomn nicht bezweifelt werben; barin lag überall Fein beſonderes eigen» 
thümliches Rechtsverhältniß; es unterlag dies ganz den allgemeinen Grund⸗ 
fägen über obligatorische Verträge. Nur das mag bejonder8 hervor⸗ 
geboben werben, daß die Stipulation ber Yrau felbft, welche sui iuris 
war, in Betreff Tünftiger Rückgabe ihres eingebrachten Gutes, Teine 
Wirkſamkeit behalten konnte, wenn diejelbe nachher in die Manus bes 
Ehemannes eintrat, mas damals wohl noch der regelmäßige Yall war. 
Bei der Beantwortung jener Frage aber ift zu unterſcheiden: 


? Ga, J. 78. nad Suites Ergängung: et in priore quidem specie non necessaria lex Mensia 
fuit; nam alioquin connublo inter patrem et matrem non interveniente is qui natus est secun- 
dum juris gentium regulam matris, non patris condicioni accedit. 
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1) der Fall der Auflöfung der Ehe durch Scheidung, 

2) der Fall der Endigung der Ehe durch den Tod bed Mannes 
oder der Frau. 

1) Die Ehefcheidung oder die Berfioßung der Frau fol befanntlih 
nach Romuliſchem Geſetz nur aus wenigen Gründen erlaubt geweſen jein, 
welche ein Verbrechen oder eine grobe Sittenwidrigkeit der Frau voraus⸗ 
fegten®. Das war in jener Zeit entichieven anders geworden. Die 
berüchtigte Eheicheivung des Epurius Carvilius Ruga s. u. 523°, die 
man mit Unrecht fpäter wohl für die erite Ehefcheidung in Nom ge 
balten bat 10, gab ein Beifpiel der Scheidung aus leichterem Grunde, 
obwohl fie jener fcheinheilig zu beihönigen fuchte, und bald waren ſelbſt 
leichtfertige Scheidungen feine Seltenheit mehr. Die Befugniß, die Ehe 
ſcheidung zu vollziehen, ftand anerkannter Maßen, fowohl bei der Ehe 
mit Manus als bei der ohne Manus, dem Ehemanne zu, der sui iuris 
war, oder demjenigen, in deſſen väterlicher Gewalt derfelbe ftand, ferner 
der Ehefrau, die entweder sui iuris oder in manu mariti war, ober 
demjenigen, in deſſen väterliher Gewalt die Frau geblieben war !!. 
Scheidung ohne rechtfertigenden Grund war freilich mißbilligt. Sie Eonnte 
cenjoriihe Rüge und Strafe nah fich ziehen und batte Einfluß auf vie 
Reftitution des Heirathsgutes. Daß im Falle der Scheidung bamala 
Ihon, in Ermangelung von cautiones rei uxoriee, ein arbitrium rei 
uxoriae ftattfand, ift nicht zu bezweifeln, und zwar fand biefes auch 
bei der Ehe mit Manus Anwendung, um die Herausgabe ſowohl des 
von der Frau ſelbſt, die sui iuris war, eingebrachten Vermögens ala 
ber für biejelbe von einem Dritten, namentlih vom Vater, dem Maune 
gewährten Austattung zu erwirken; ja es ift wahrſcheinlich, dab dieſes 
Arbitrium urfprünglicd gerade in Beziehung auf die Ehe mit Manus, 
die ja die gemöhnliche Ehe war, ausgebildet worden ift, worauf fchon 
„bie Benennung „rei uxoriae“ deutet. Dieb konnte ohne eine Ler ge 

ſchehen, durch die Snterpretatio oder die Praxis, indem die Natur bes 
Berhältnifies unabweislih verlangte, daß das von Seiten der Frau 
eingebrachte Gut zurüdgegeben werde, wenn biefe ohne Verſchulden von 


® Plutarchi Romulus cep. 22. Dionys. 11. 28. 

® Boigt a. a. D. S. 36. Anm. 64. 

10 Bol. Rein, das Privatrecht und der Eintlproceh ber Abmer S. 460 fg. 

tt Die Belegſtellen bafür f. bei Voigt ©. 21 1a, im Betreff bed Rechtes dei Paterfamilien, vie 
Ghe des Sohnes ober der Tochter auch ohne deren Willen zu trennen, |. insbeſondere &. 22, Au. st. 
Dieb Recht wurde erſt durch Divus Pius oder Marcus befgräntt. Pauli sentt. V. 6, 6. 15. L. 5. 
Cod. de repud. 5. 17. Bas der Berf. bei dieſer Gelegenheit zur Erklärung von Pauli sentt. U. 19. 
8, 2 bemerkt, bat meinen Beifall nicht; mir ſcheint, daß fich biefe Stelle genügend erflärt durch die 
Bezugnahme auf V. 6. 8. 15. L. 5. Cod. cit. Vat. iragm. 8. 116., wornad ber Vater das bene con- 
cordans matrimonium des Kindes nicht willkürlich trennen konnte, 
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ihrer Seite geſchieden war. Ob dieß der Fall jei, darüber entſchied ein 
Familiengeriht, iudicium domesticum. War bie $rau in manu, fo 
war der Mann felbft Richter, oder derjenige, %n defien Gewalt vieler 
fand 1%; war die Frau in der Gewalt ihres Vaters geblieben, fo fand 
biefem die hausrichterliche Gewalt zu; war die Frau aber sui iuris, fo 
vertrat die Stelle des Paterfamilias vermnihlich der Tutor; in jedem 
Falle waren Verwandte und Freunde des Hauſes als Beifiger des Ge 
richtes zuzuziehen. Erkannte nun dieſes Familiengericht die Frau als 
ſchuldig, durch ihr Betragen gerechten Anlaß zur Scheidung gegeben zn 
haben, fo konnte es zugleich als Strafe für dieſelbe ben gänglichen ober 
theilmeifen Berluft der Dos ausſprechen, und wenn anbererjeits bie 
Scheidung von der Frau oder beren Vater ausgegangen war, ohne daß 
ber Mann durch fein Benehmen eine gegründete Urſache dazu gegeben 
hatte, jo konnte Rüdgabe ber Dos wicht gefordert werben. Wenn das 
gegen ber Mann ohne einen vorm Familiengericht als genügend erkannten 
Grund fih geſchieden hatte, oder wenn die Scheidung zwar von ber 
Frau oder deren Bater ausgegangen war, der Mann aber nah Er- 
Tenntniß des Samiliengerichts ſeinerſeits dazu gegründete Urfache gegeben 
hatte, dann konnte die ganze Dos jedenfalls zurüdgeforbert werden. 
Diefer Rüdforderung diente das arbitrium rei uxoriae; aber darin 
mußte der Ausfprud des iudieium domesticum berückſichtigt werben. 
War diefer vor Anftellung der Klage ſchon erfolgt, To konnte der Be 
Hagte unter Berufung darauf nad Beſchaffenheit des Falles die Ab- 
weifung oder Beichränkung der Klage verlangen; wenn Dagegen die Klage 
erhoben wurde, bevor das Familiengericht über die Gründe der Scheivung 
geurtheilt hatte, jo mußte dem Bellagten die Möglichkeit gegeben fein, 
durch eine praescriptio die Klage zurückzuweiſen, bis ein Ausſpruch 
des Samiliengerichts erwirkt fei *°. Hebrigens fland die Klage der Frau 
ſelbſt zu, wenn fie in manu geweien war, nachbem vworgängig durch 
diffarreatio ober remancipatio dieſes Verbältniß gelöst worven, im 
andern Fall ber Frau ober beren Bater, je nachdem fie sui iuris 
ober noch in patria potestate war, und zwar gegen den geſchiedenen 


12 Huf diefen Fall bezieht Voigt ©. 24, Anm. 31. die bekannte Keußerung in Gato’s or. de dote 
Bei Gell. X. 3. Vir, cum divortium fecit, mulieri index pro censore est; imperlum quod vide- 
tur habet; si quid perverse taetreque factum est a muliere, multatur; si vinum bibit, si cum 
alieno viro probri quid fecit, condemnatur. Wit Net bekampft er die Grllärung, welche den iudex 
nicht für Uentiſch mit dem Manne hält (»vir cum divortium fecit, mulieri iudex, sc. is qui iudex 
est, Pro censore este) und daher bie Stelle nit auf das iudicium domesticum, fonbern auf baß 
(ipätere) iudicium de moribus bezieht. Zur Zeit, als Cats jene Rebe Hielt, befand aber das letzte 
noch nicht; das Hausgericht war ed, daß bie Multa ausſprach, und biefe konnte namentlid darin bes 
fichen , daß der Frau die Dos gang ober zum Theil abgeſprochen wurde. 

sB lies diefes wird fehr gut und überzeugend von Bolgt ©. 34— 81. entwicelt. 
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Ehemann ſelbſt ober deſſen Vater, je nachdem jener sui iuris oder nd 
in patria potestate war. 

2) War die Ehe mr den Tod eines der beiden Ehegatten geenvigt, 
fo fand nad) alter Rechtsordnung eine Nüdforberung der Dos, mo fr 
nicht durch Stipulation vorbehalten worden, überall nicht ſtatt. Hier 
machte fi) die Rechtöparömie geltend, die noch im Juſtinianiſchen Recht an 
der Spite bes Titels de jure dotium ſteht: Dotis causa perpetus est". 
Man braudt wit mit Voigt ©. 33. zu fagen, dab diefe Parömie 
Tediglih auf das im Todesfalle Platz greifende Dotalrecht Bezug hatte. 
Die Sheidung war eine Art der Auflöfung der Ebe, die nad alte 
ſtrenger Sitte bei Eingehung der Ehe eigentlih gar nicht in Ausficht 
genommen werben follte; fie konnte nicht in voto fein; es mar nur, old 
Scheivungen häufiger wurden, eine leidige Nothwendigkeit, eine Abweidun 
von biefem Grundſatze zugulaflen, um nicht emipdrender Ungerechtigkei 
Raum zu geben. Wenn aber die Ehe naturgemäß durch ven Tod ge 
trennt wurde, bann war feine Veranlafjung geboten, davon abzugeben 
Bor allem dann nicht, wenn die Ehe durch ben Tob der Frau getrennt 
war, in welchem Falle auch befanntlih bis zu Juſtinian's Zeit jem 
Regel bezüglich ber dos adventicia ungeftört in Geltung blieb. Aber 
auch dann nicht, wenn der Tob bes Mannes die Ehe gelöst hatte, we 
fern die Frau in manu mariti geflanden war. Denn aldvann gehört: 
fie gang der Familia des Mannes an, beerbte biefen, wenn er als Pater 
familias geftorben war, als Aliafamilias mit den Kindern und vor 
allen anderen Verwandten deſſelben, oder den Schwiegervater als neptis 
familias, wenn diejer den verheiratheten Filiusfamilias überlebt hatte, 
und in biefer Theilnahme an dem Familien-Exrbvermögen fand fie den 
Erjag dafür, daß die Dos, welche für fie dem Manne zugebragt, ſo 
wie alles andere dur) fie dem Manne erworbene Vermögen, in jene 
Samiltenvermögen übergegangen war. Nur wenn die Frau nicht in di 
Familia des Mannes eingetreten, dann aber durch den Tod bes Iekten 
die Ehe aufgelöst war, lag es nahe, zumal wenn die Ehe kinderlos ge 
blieben, an die Erben des Mannes die Anforderung zu ſtellen, daß fe 
der Wittwe ihr Heirathägut herausgeben. Insbeſondere wenn etwa ſchon 
im erften Jahre ber ohne Eonfarreatio oder Coemptio eingegangenen 
Che, noch ehe durch Ufus die Frau in die Manus gekommen fein konnte, 
der Mann geftorben war, mochte ſich diefe Anforderung als durch Billig 
keit dringend geboten geltend machen, unb jo möchte man es immerhin 


16 Baulus in L. 4. D. 1. c. fegt Bingu: et cum voto eius, qui dat, ita contrehitar, ut sempet 
apud maritum sit. 
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nit unwahricheinlich finden, was Scheurl vermuthet, Voigt aber ©. 32 
Anm. 55 beftreitet, daß wenigſtens für gewiſſe Fälle durch die Sitte bie 
Rüdgabe der Dos an die Witwe geboten war. 

Allein bie Unficherheit in diefen Verhältniſſen zu einer Beit, in der 
zuerſt wahrfcheinlich Ehen ohne Manns häufiger vorlamen, mußte fafl 
mit Gewalt ein Eingreifen der Geſetzgebung hervorrufen. Sodann finden 
wir in dem fpäteren Dotalrecht eine ziffermäßige Beſtimmung in Betreff 
der Neftttution der Dos auch im Fall des Todes der Frau, die ohne 
ein pofitives Geſetz Taum entſtanden fein kann. Und endlich lagen bei 
den veränderten Sitten und Gulturverbältnifien jener Zeit, wie Voigt 
©. 75 fg. gut entwidelt, ſowohl für ben Fall der Scheivung als für 
den der Endigung der Ehe durch Topesfall fo dringende Beweggründe 
zu gejeblicher Reform des Dotalrechts vor, daß wir um eben dieſe Zeit 
eine eingreifende lex de dote faft als unabweisliches Poſtulat der Rechts⸗ 
geſchichte vorausfegen müßten, wenn uns auch gar keine Andeutung dar⸗ 
über zugelommen wäre, und diefe Dex nun war, fo-bärfen wir annehmen, 
die lex Maenia vom J. d. St. 568. Ihr dilsfen wir alle erheblichen 
Beftimmungen des fpäteren Dotalrechts zufchreiben, ſofern nicht Einzelnes 
erweislich fpäteren Urfprungs if. 

8. 4. 

Betrachten wir nun bie Geftaltung des Dotalrechts nach dieſem 
Gelee, jo iſt vor allem wieder die Keftitution der Dos im Falle der 
Scheidung und bie im Falle der Enbigung der Ehe durch Tobesfall zu 
unterſcheiden. Sm der erften Beziehung war es vorerſt eine wichtige 
Neuerung, baß in Anfehung des Erkenntniſſes über die Grünbe ber 
Scheidung nunmehr ein iudicium de moribus an die Stelle des 
FSamiliengerichtes trat. Beweis beffen zwei Fälle ans dem 7. Jahrh. 
d. St., in deren einem ©. Marius, im andern Ca. Domitius Abenos 
barbus als Juder fungirte v. Die Klage erhebt der Mann, beziehungs⸗ 
weiſe defien Bater, als Eigentbämer der Dos, gegen bie geſchiedene 
Ehefrau. Sie hat den Charakter einer Poenalklage, die nicht auf die 
Erben übergeht ober gegen dieje noch Rattfinbet #, Ihr Zweck iſt, ein 
richterliches Erkenntniß darüber zu erzielen: num culpe mulieris divor- 
tium factum sit, und folgeweife die Berurtheilung der Frau zu gäny 
lihem oder theilweifem Verluſt ihrer Dos 7, Doch kann das Recht, die 
D08 ganz oder zum Theil propter mores mulieris zurüdzubehalten, 

# Val. Mex. VIll. 2. & 3. Plutarch. Marius cap. 38. Plin. hist, nat. XIV. 43. 8. 90. 


16 L. 45. 8. 1. D. soluto matr. M. 3. L. 1. Theod. Cod. de dote 8. 13. 
1.4.8.3. D. ad leg. Jul. de adult. 48. 5. Vat. fragm. 8. 12. (Anm. 15.) 
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auch bloß durch Einrede gegenüber der aetio rei uxorise anf Reſtitutiea 
der Dos geltend gemacht werben #. Ob bie ganze Dos oder nur ein 
Theil der jchuldigen Ehefrau abzufpsechen ſei, das war, wie früher bei 
dem iudicium domestcum, dem Ermeflen des Juber mit Nädfiht auf 
die Beſchaffenheit bes Falles überlafien , Waren aber Kinder aus der 
Ehe vorhanden, welde dem Vater folgten, jo war propter liberos 
mindeftens ein beflimmter Theil der Dos der ſchuldigen Ehefrau over 
deren Vater ab: und dem Manne zuzufprechen 2, und zwar war dieſer 
Theil geſetzlich auf ein Sechstheil für jedes Kind, für drei ober mehrer 
zufammen auf die Hälfte feflgefegt ?!, mas aber nicht hinderte, daß wegen 
Schwerer Verſchuldung die Fran noch um mehr und felbft um bie ganze 
Dos gebüßt wurde. Wenn aber bie Scheivung nit durch Verſchulden 
der Ehefrau ober ihres Baterfamilias herbeigeführt worden, Dann mußte 
ſtets die ganze Dos, bei der Ehe mit Manus wohl daß ganze von der 
Frau berrührende Vermögen reftituirt werben. So ftellt Boigt in $. 11. 
12. ©. 41—52 das Dotalrecht im Scheidungsfalle nad) ber lex Maenis 
dar. Abgeändert aber wurde dieſes durch die lex Julia et Pap. Popp. 
dahin, daß a) die Buße für bie Frau auf den Verluſt von ein Sechstheil 
propter mores graviores, von ein Adhttheil propter mores leviores 
firirt wurde, b) diefe Einbuße nur mehr in subsidium eintrat, wo 
eine retentio propter liberos nicht flattfand, und c) auch das Be: 
ſchulden des Mannes over feines Paterfamilias in eutfprechenber Weile 
wie das ber Frau gebüßt wurbe, durch Erſchwerung feiner Reftitutimd 
pflicht 22. 


8. 5. 

Was den Fall der Endigung der Ehe dur den Tob eines Ehe 
gatten betrifft, jo iſt zunähft in dem Falle, wenn bie Ehe burc ben 
Tod des Mannes getrennt wird, zu unterjcheiben, ob ber Mann sui 
juris und ihm felbft die Dos beftellt war, ober ob berfelbe ſich noch in 
patria potestate befand und daher dem Bater deſſelben (oder auch noch 
dem Großvater) die Dos beitellt war. 

1) In dem erften dieſer beiden Fälle war es bekanntlich bis zu 
Juſtinian entſchieden Nechtens, daß bie Wittwe, beziehungsmeife beren 
Bater, die ganze Dos von den Erben be Mannes zurückzufordern 


u0 Voigt nimmt daſſelbe auch gegenüber ber actio ex stipulatu an. Aber die Strafbeſtinuunq 
bei Ulp. L c. yaßt nur auf die actio rei uxoriae. 

i# Plin. I. c. Varro bei Non. Marc. 280. 47. 

* Cic. top. cap. 4. $. 49. 

31 Boeth. in Cic. top. |. c. Ulp. fragm. VI. 40. 

2 Ulp. 1. c. 8. 183. 
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berechtigt ſeien. Daß nun dieſer Rechtsſatz fchon zur Zeit des Auguftus 
galt, das macht die Stelle des Dionyſius (II. 25.) wahrſcheinlich; daß 
er ſchon im 6. und 7. Jahrh. der St. anerkannt war, dafür werben 
zwei Fülle aus dieſer Zeit zum Beweife angeführt. Im Sabre 594 d. 
St. hatten die Söhne und Erben des 8. Aemilius Paulus Macedonicus 
an die zweite Frau ihres Vaters eine Dos von 25 Talenten zurüdzu- 
zahlen, deren Betrag kaum aus dem beweglichen Vermögen des Erblafjers 
aufgebracht werben Eonnte 2°, und nad dem gemwalithätigen Ende des 
jüngeren Gracchus (a. u. 633) erhob Licinnia, deſſen Wittwe, ven An- 
ſpruch auf Rüdgabe ihrer Dos, den Publius Mucius als gegrlindet 
anerkannte, obgleich die Dotalſachen in dem Aufftande, der ihres Mannes 
Tod mit fi brachte, zu Grund gerichtet waren *. In beiden Fällen‘ 
fönnte man nun zwar fupponiren, daß bie Rückgabe ver Dos ftipulixt 
worden jet, und dann würden fie nicht bemeifend fein; aber diejes voraus⸗ 
zufegen, haben wir feinen Grund. Unzuläfiig wäre es, wenn mit Voigt 
angenommen wird, in beiden Fällen jei die Frau in manu mariti ge 
weſen; denn aladann konnte berfelben ſelbſt aus der wirklich vorgenom- 
menen Stipulation in Folge ihrer in manum conventio unmöglich noch 
eine Klage zufteben,; es hätte dann immer nur die actio rei uxoriae 
fein können, mit der fie ihr eingebrachtes Gut kraft des Gefehes zurück⸗ 
forderte. Und dieß wird denn auch von Voigt ©. 61. behauptet, mit 
dem Zufage jeboh, daß die Wittwe, wenn fie Miterbin des Mannes 
war 3, nicht zugleich ihre Dos und ihren Erbtheil, fondern nad ihrer 
Wahl nur das eine oder das andere forbern Tonnte, nach demfelben 


23 Polyb. XVII. 48. XXXIL 8. Liv. epit. XLVI. 

2 L. 66. pr. D. soluto matr. 24. 3. of. Plut. Caius Graochus cap. 17. Die Art, wie Boigt 
S. 80. Anm. 97. fih biefen Rechtsſtreit confiruirt, will mir nicht einleuchten. @r nimmt nad Plut. 
l. c. an, das Vermögen des C. Gracchus mitſammt ber Dos feiner Frau fel confißchrt worden. Rus 
habe die Frau nicht etwa nad dem Grundſatz in L. 34. pr. D. soluto matr. 24. 3. daß Aerarium 
wegen Seraußgabe ber Dos in Anſpruch genommen, indem das Aerar nur ald Succeflor, nicht ex 
culpa mariti gehaftet hätte, ſondern vielmehr bie Erben des 6. Gracchus, bie in biefem Yale nur 
sui et necessarii heredes fein konnten, da Agnati ohne Zweifel die Erbſchaft, Die in Yolge der 
Eonfiscation nichts mehr enthielt, abgelehnt hätten. Ich jehe num nicht ein, warum nit auch das 
Yersrium ex oulpa mariti zum Erſatz verpflichtet gewwefen wäre, wenn es nad L. 31. pr. cit. über 
haupt creditoribus satisfacere necesse habet, inter quos uxor quoque est. Sodann if L. 66. pr. 
cit., wie mie ſcheint, nicht baranf zu beziehen, bap auch bie Dos canfißcirt werben. Die sententia 
Publii Mucii Bat barnach entichteben: »quae res dotales In oa seditione, qua Gracchus ocoisus erat, 
periissent..... Lieinnise praestari oportore«e. Dieß ift meines Erachtens nur von bein Berluf von 
Dotalfaden zu verfiehen, Die bei dem tumuliunriiden Borgange zerkört ober abbanben gelommen 
waren, wofils dann Erſat verlangt anb von P. Muciuß, quia Gracchi culpa sa seditio faota esset, 
uerfannt wurde. Ich kann mir nicht denken, daß biefe Snticheibung in einem Prozeß ber Licinnia 
gegen den armen Anaben Caius Gracchns, ihren eigenen Sohn, ergangen fei, wenn bie Gonfläcation 
bed Vermögens des Vaters wirtiih vollzogen und ber Sohn fomit aller Habe baar geworben war. 

3 So nimmt Voigt denn aud in dem Falle der Anm. 24. an, daß Licinnia in ber Manus bed 
C. Gracchus geftanden und daher ſelbſt mit ihrem Sohne sua horos befieiben geweſen ſei, deßhalb 
denn ihre Forderung gegen ben Sohn nur auf die Hälfte ihrer Dos fi beſchraänkt habe, 
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Geſichtapuntte, welden das edictum de alterutro 2° für den Kell arf- 
ftellte, wenn die Wittwe, welcher die Dotalforderung zuftand, im Zelte 
mente des Mannes bedacht war. Ich muß aber geftehen, daß ich dieſes 
zumal da die Wittwe als sua heres ipso iure Erbin war und Boy 
jelbft in dem Falle des Gracchus ein beneficium ebstinendi des suw 
heres noch nicht anerkennt, nicht wahrſcheinlich finden kaun 7. Du fe 
alle Rechte ver Agnatin in der Familie bed Mannes behielt, fo Tomte 
es nicht als dringende Forderung der Billigleit erſcheinen, daß es ih 
freiftehe, ihr eingebrachtes Gut ganz herauszuziehen, während alles vurh 
die Söhne uud Töchter erworbene Vermögen jchlechthin in die Erbiäeft 
des Vaters fiel und fie daran als sua heres ihren Antheil in Aufprad 
nehmen konnte. Dann allerdings, wenn fie im Teftament bes Manne 
erberevirt und auch durch Legat nicht gehörig bevadht war, ift es wahr: 
ſcheinlich, daß ihr die Rüdforderung ihres Eingebrachten gewährt wur, 
daß fie nicht blos auf die querela de inofficioso testamento angewieer 
war, um ihre Anſprüche geltend zu machen, ſondern zwifchen ber Rüd 
forderung ihres Heirathsgutes und der Duerel oder nach Umſtaͤnden der 
Legatsforberung die Wahl hatte. 

2) Schwieriger ift der Fall, wenn der Mann nicht sui juris un 
die Dos fomit nicht ihm felbft, fondern dem Vater, in deſſen Gewalt 
er ftand, beftellt oder doch durch die an ben Sohn geſchehene Beſtellung 
ipso iure erworben war. Hier if zu unterſcheiden, ob die Ehe nod 
bei Lebzeiten des Schiwiegervaters durch den Tod bes Mannes aufgelökt 
wurde, oder der Schwiegervater noch während beſtehender Ehe des Sohne 
ftarb. Für den erften Fall behauptet Voigt ©. 59, dab der Tod xt 
in väterliher Gewalt befindlichen Sohnes durchaus gar keinen Einfuh 
auf den Beitand der Dos gehabt babe, und zwar in Feiner Periode de 
römischen Rechts; daß jene vielmehr in ihrer Exiſtenzdauer durchaus von 
ber Lebensdauer deſſen, dem fie beftellt war, abhängig geweſen, allo 
erft nad dem Tode des Schwiegervater eine actio rei uxorise iM? 


3 L. un. $. 3. Cod. de rei ux. act. 5. 49. cf. L. 7. Theod. Cod. de testam. 4. 4. 

.. 2 34 kann mir die Sache nit wohl anders vorfkellen, all daß bie Wittive im iudicium familse 
orciscundae erflärt hatte, fie wolle fi blos mit ihrem eingebracdten Bermögen begnügen, auf ale 
Andere verzichten, wogegen dann aber bie Miterben auch bie ſonſtigen Schulden beB Ervlaſſers allen 
gu Übernehmen und fie gegen bie Gläubiger ficher gu Relien hätten. Darnach wärbe banı bie Be 
nahme bon Boigt, daß in bem Rechtdfalle ber Sichunin, jo wie ex ihn camftruirt, deren Dotalanipred 
auf die Hälfte beſchrankt geweſen ſei, fih meines Erachtens wer in ber Art reqhtfertigen laffen, dab 
weil nichts vorhanden, gu dem iudicium familiae erciscundae fein Anlaß, und fomit Feine Geliges 
Beit geboten war, jene Ausgleichung zu erwirken. Bon Gonffio kannte firenge genommen nicht Di 
Nebe fein; die actio rei uxoriae Tonnte für bie Wittipe erſt durch den Tob des Mannes enthche: 
doch entſtand fie gegen tie Witerden nar pro partibus hereditariis und natitelich nicht gegen #4 
ſelbſt; wenn fie aber auf ihren Erbantheil verzichtend nur ihr Heirathagut Keraußgiehen wollte, fosst 
fie auch natürli vollen Erſat dafür verlangen. 
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Leben getreten fei. Dies ift ohne Zweifel richtig, wenn bie Frau in 
manu mariti, beziehungsweife soceri fand, wenn man auch fonft Die 
Zuläffigkeit jener Klage im Todesfalle behaupten möchte. Die Wittwe 
des Sohnes blieb in diefem Falle nad) wie vor neptisfamilias be 
Shwiegervaterd und wurde nun, in locum mariti succedendo, wie 
beflen Kinder sua heres deilelben, und erft nach deſſen Tode konnte 
die Frage entfteben, ob fie ihr eingebradhtes Gut aus ber Erbſchaft 
berauszuziehen berechtigt fei??. Im Anſehung der Dos aber bei der 
Ehe ohne Manus muß ich die Behauptung des Verfafiers ablehuen und 
begreife ih nicht, wie er dazu fommt, biefelbe mit jolcher Entichieden- 
heit aufgnftellen, da er einen Beleg dafür nicht anführt. Es ftehen ihr 
entgegen bie allgemeinen Neußerungen, welche das Recht der Rüdforderung 
mit der Auflöfung der Ehe in Verbindung ‚bringen, soluto over diremto 
matrimonio die Klage gaben ??, und felbft ſchon die Ueberſchrift der be- 
treffenden Titel (Dig. 24. 3. Cod. 5. 18): „soluto matrimonio dos 
quemadmodum petatur“®, womit übereinftimmt, daß uns jehr häufig 
der Gegenſatz „constante und finito oder dissoluto matrimonio“ be= 
gegnet. Ohne Zweifel wurde auch die Stipulation auf Rüdgabe ber 
Dos nad Endigung der Ehe gerichtet, und wenn aljo der Schwieger- 
vater die Rüdgabe ber ibm beftellten Dos promittirt hatte, fo Tonnte 
auch gar fein Zweifel darüber auftauchen, daß bie Klage daraus fofort 
nad dem Tode des Sohnes begründet war; es ift aber an fi ſehr 
unwahrſcheinlich, daß in dieſem Punkte die in Ermangelung ber Stipu⸗ 
lation eintretende actio rei uxoriae von ber actio ex stäpulatu ver: 
I&ieden wor. So wird denn au in L. 22. $. 12. D. soluto matr. 
24. 3. die Klage ſchlechthin gegen den Schwiegervater (nicht erft gegen 
deſſen Erben) gegeben, und dieſen Ausſpruch nur auf den Fall der 
Scheidung zu beziehen, dazu liegt fein Grund vor, da die L. 22. cit. 
überhaupt nur solutum matrimonium vorausfegt (vgl. $. 1. 2. 7. 8. 
10.) und im pr. ſogar ausdrüdlich Scheidung und Todesfall anfübrt. 
Sodaun L. 10. D. de pact. dot. 23. 4. febt den Fall, daß ber Groß- 
vater, welchem für den Enkel die Dos beftellt wurbe, fi) ansbebungen 
hatte „ne a se neve a filio dos peteretur“. Eine ſolche Verabrebung 
für den Fall der Scheibung inabeſondere ift nicht wahrſcheinlich; im Fall 


28 Ob bie Dittwe bed Sohnes auch noch bei Lebzeiten des Schwiegervaters gleihfam naträglid 
geſchleden und auß beifen Manus entlaffen werden Eonnte, und welchen Einfluß dieſes auf ihre Ver⸗ 
wmögenduerhältniffe hatte, darüber geben uns, meines Wiflens, bie Quellen keinen Auffchluß. 

2 L. ä. D. h. t. 24. 3. L. 8%. D. de iure dot. 33. 3. cf. L. 4. Cod. h. t. 5, 48, 

" Boigt ©. 83. Anm. 87. bezieht diefe Titel nur auf daß Dotalrecht im Scheibungsfal. Das if 
nad dem Geſammtinhalt derſelben (vgl. auch das Folgende) durchaus unbersditigt. 


460 Zum Pandeltenrecht. 


der Auflöfung der Ehe durch den Tob der Frau fand die Rüdforberumg 
überhaupt nicht ftatt; aljo muß babei vorzüglih au den Fall der Auſ⸗ 
Iöfung buch den Tod des maritus neposfamilias gedacht fein; alſo 
Tonnte ohne jene Verabredung auch in biefem Fall der Großvater ſelbſt 
und beziehungsweile der Vater, in deſſen Gewalt der Hann war, auf 
die Rüdgabe der Dos belangt werden. Endlich die L. 10. Cod. h. t 
5. 18. widerlegt den Berfafler geradezu. Sie jagt: 

Si socero filiae tuae dotem dedisti, licet in eius positus potestate 
gener tuus rebus humanis exemtus sit, tamen non de peculio, sed in 
solidum a te, consentiente filia, conventum eum satisfacere Oportel. 

Der Schwiegervater felbit, dem die Dos beftellt war, kann belangt 
und verurtheilt werden. Alſo wirb durch den Tod des in patria pote- 
state befindlichen Ehemannes bie rechtliche Lage der Dos jehr weſentlich 
berührt. Der Schwiegervater bat fie post solutum morte mariti matri- 
monium fofort zu reftituiren. Rur in Beziehung auf den Umfang der 
Keftitutionspflicht machte es einen Unterſchied, ob die Dos dem Schwieger⸗ 
vater jelbft beftellt war, oder dem Sohne mit Genehmigung des Baters, 
oder dem Sohne ohne ſolche Genehmigung, indem in den beiden erften 
Fällen der Schwiegervater in solidum, im dritten nur de peculio haftete, 
natürlich aber in jedem Falle wenigftens quod in rem ejus versum 
erat herauszugeben hatte °1. 

Anders gefaltet fih der Fall, wenn der Schwiegervater während 
noch beſtehender Ehe geitorben, nun aljo ver Mann sui iuris gemorben 
if. War die Frau in manu, jo war fie von nun an eben volllommen 
und ausfchließlih in manu mariti. War biefer der einzige Erbe, jo 
batte er in der Erbichaft des Vaters zugleich das eingebradte Vermögen 
feiner Frau. Ob aber für deu Fall, daß er gar nicht ober nur zum 
Theil Erbe des Vaters geworben, in Anfehung dieſes Vermögens be 
ſonderes Recht galt, laſſe ich dahin geftellt fein, da uns die Quellen 
feinen Anhaltpunkt für die Beantwortung biefer Frage darbieten. Bei 
ber Ehe ohne Manus dagegen ergab fich für dieſen Fall ein eigenthäm- 
licher Conflikt, indem einerfeitd die Berpflichtung zur Reflitution der 
Dos die Erben des Schwiegervaters, als des bisherigen Eigenthümers 
ber Dos, treffen mußte, anbererfeitö aber die Function der Dos noch 
nicht beendet war, da die Ehe des Sohnes nach dem Tode bes Vaters 
fortbeftand. Erwägen wir auch hier vorerfi ven Fall, daß die Rüdgabe 
ber Dos ftipulirt worden war. Hatte Die Frau von dem Manne felbft 
die Rüdgabe nach Endigung der Ehe ftipulirt, jo war zunächft biejer 

s L. 22. 6. 12. D. cit. L. 10. Cod. cit. cl. L.®. 8. 8. in no D. fam. eroise. 10. ⁊ 
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allen verpflichtet und gegen ihn allein die actio ex stipulatu begründet, 
und zwar erfi nach Endigung der Ehe, alſo im fraglichen Falle erft nach 
heilen Tode gegen deſſen Erben. Gegen den Vater und deſſen Erben 
konnte die actio ex stipulatu nur als fog. actio adiectitiae qualitatis 
angeltellt werden, natürlich auch exit dann, wenn die principalis actio 
gegen den Sohn jelbft entſtanden war, alſo nit constante matrimonio. 
Bar die Dos dem Gchwiegervater beftellt unb von dieſem jelbft vie 
Nüdgabe nach Endigung der Ehe promittirt worden, fo ging die Ver⸗ 
pflidtung daraus auf die Erben als ſolche über und gegen dieſe fand 
priocipaliter die aotio ex stipulatu ftatt, aber wiederum auch erſt 
nad Endigung der Ehe, alio in dem fraglichen Falle erſt nad) dem Tode 
des Mannes; man müßte fonft eine ausdrückliche Stipulation der Rück⸗ 
gabe auf den Todesfall des Schwiegervaters vorausfegen, die als stipu- 
latio post mortem promissoris befanntlid nach damaligen Rechte un⸗ 
gültig gewejen wäre. In beiven Yällen fragte es fi dann nur, wie 
der Sohn nach dem Tode des Basers, in deſſen Vermögen bie Dos 
übergegangen war, aus deſſen Erbichaft, mo ex gar nicht ader nur zum 
Theil Erbe war, die Dos berauszog, damit ‚fie noch ferner ihre Function, 
ut oneribus matrimonii serviat‘, erfülle? Wie verbielt es ſich nun, 
wo feine Stipulation vorlag, mit ber rei uxoriae aetio? Sollte fie noch 
eonstante matrimonio nach dem Tode des Schwiegervaters gegen die 
Erben deſſelben begründet geweſen jein? und wie wurde die Fortbauer 
ihrer Function bis zum Ende der Ehe erreicht? Wie es Icheint, bat die 
Beantwortung biefer Fragen der claſſiſchen Jurisprudenz einige Schwierig: 
feiten bereitet. Was die Quellen darüber für das Recht diefer Zeit er: 
geben, ift folgenves: 

a) Auch wenn dem Schwiegervater die Dos beitellt war, lag ber 
Gedanke zum Grunde, daß dem Dotalrecht gemäß eigentlih erſt nad 
Endigung der Ehe die Rüdgabe der Dos einzutreten babe. Dieſes be 
weijen folgende Stellen: 

L. 1. 8. 9. D. de dote praelegata. 33. 4. 

Celsus libro vicesimo Digestorum scribit, si socer nurui dotem 
relegavit, si quidem ius actionis de dote voluit relegare, nullius 
moment esse legatum, quippe nupta est. 

Das ius actienis de dote ift fein geeigneter Inhalt eines wirk⸗ 
famen Legats, wo bie Ehe noch befteht, weil es eben erft nach Endigung 
der Ehe in's Leben tritt. 

L. 1. $. 13. D. eod. 
Sed et marito ex parte herede instituto , a socero dote praelegata 
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(relegata ?), legatum dotis Falcidiam pessurum, videlicet quia 
adhuc constente matrimonio indebita dos videtar relegata. 

So lange bie Ehe befteht, hat bie Frau Feine Dotalforderung; das 
Vermächtniß der Dos an biefelbe ift noch indebitum legatam; wärbe 
die Ehe |päter dur den Tod ber Fran aufgelöst, jo träte ja, nah 
damaligem Recht, die Dotalforberung gar nicht ind Leben; daher unter 
liegt das Vermächtniß dem Abzug nad) ber lex Faleidia, während das 
bei dem debitum legatum nicht der Fall iſt. Gleicherweiſe fast 

L. 10. $. 1. D. de legat. praest. 37. 6. (Ulp.) 

8i nurui dotem praelegaverit eaque mortis tempore nupia sit, 

nullum legetum est, quia dos nondum debeatur. 
L. 7. pr. D. aod. (Pap.) 

Pater dotem a nuru scceptam filio exheredato legavit: heres 
patris opposite doli exoeptione non ante solvere legatum oogendus 
est, quam ei cautum fuerit de indemsitate soluto metrimonio. 

Der Erbe befürchtet mit der actio de dote wegen Serausgabe ber 
Dos noch einmal in Anſpruch genommen zu werden, aber er befürdite 
dieſes erſt soluto matrimonio; wur dagegen will er ficher geftellt fein, 
ebe er das Legat auszablt. 

b) Die Berjonen, gegen welche bie actio de dote ſich richtet, find 
bie Erben bes Schwiegervaterd. Gegen den enterbien Sohn-Ehemann 
findet fie nicht ftatt; 

L. 7. pr. cit. L. 1. $. 10. D. eod. 

Per contrarium apud Julianum libro trigesimo sepimo quae- 
ritur, si socer filio suo exheredato dotem nurus legasset. Ei ail, 
agi quidem cum marito exheredato de dote non posse; 
gegen den mit anderen zufammen Erbe gewordenen nur pro parte, arg. 

L. 20. $&. 2. L. 51. pr. D. fam. ercisc. 10. 2. L. 831. ©. 3.D. 

soluto matr. 24. 3. L. 1. 8.13. D. de dote praeleg. 33. £ 
L. 85. in f. D. ad leg. Falcid. 36. 2. 

Diefes ift jedoch eben auch nur von bem Falle zu bebaupien, wenn 
dem Vater die Dos beftellt worden war. War fie den Sohne ſelbſt 
beftellt worden, jo mußte eben ſowohl bie actio rei uxoriae, wie, falls 
er felbft die Rüdgabe promittirt hatte, die actio ex stipalatu gegen 
ihn ſchlechthin zuſtehen, gegen die Erben nur bedingt, arg 

L. 2WO. % 2. D. fam. ercisc. 10. 2. 

Praecipere autem non solum patri datam dotem filium opor 
tere, sed etiam ipsi filio Mercellus seribit, sed filio datam tamdiu 
quamdiu peculium patitur vel in rem patris versum sit. 
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c) Aber die Dos jollte doch für die Dauer der Ehe:dem Manne 
verbleiben: 

L. 56. $. 1. 2. D. de iure dot. 23. 8. (Paul.) 

Ibi dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt. Post mortem 
patris statim onera matrimonii filium sequuntur, sicut liberi, 
sicut uxor. 

L. 46. D. fam. ereisc. 10. 2. (Paul.) 

... mortuo patre quaedam filios sequuntur... . ut matrimo- 
nium, ut liberi, ut tutela. Igitur et dotem praecipere debet, qui 
onus matrimonii post mortem patris. sustinuit, et ita Scaevolae 
quoque nostro visum est. 

Dieß machte gar Feine Schwierigkeit, wenn der Mann der einzige 
Erbe des Vaters geworben. Er erhielt darin zugleich die ganze für feine 
Ehe beftellte Dos, ſoweit file noch vorhanden war, und hatte dann nur 
im Fall der Scheidung felbft, im Fall feines Todes für feine Erben bie 
actio de dote zu erwarten. 

L. 85. D. ad leg. Palcid. 85. 2. (Julian.) 

Si dos soeero data est et solus filius heres patri extitisset, 
dotem confestim in computatione hereditatis et Falcidiae ratio- 
nem in aere slieno deducet, aliter enim videbitur indotatam 
uxorem habere. 

Weil nah damaligem Rechte der Mann die Dos bebielt, wenn 
die Ehe durch den Tod der Frau aufgelöst wurbe, fo hätte etma Jemand 
glauben konnen, bie Dotalfchuld jei bei Berechnung der Falcivifchen 
Quarta als eine bedingte Schuld zu behandeln, und daher nur eventuell 
von dem Betrage bes Altiovermögens, zu dem übrigens auch die noch 
vorhandene Dos gehörte, im Abzug zu bringen, für den Fall nämlich, 
daß jpäterhin die actio de dote entſtehe. Allein daraus würde folgen, 
daß der Mann nun in ber That keine Dos mehr bätte, indotatam 
uxorem haberet. Wenn 3. B. der Betrag der Dos gerade einem 
Viertheil bes geſammten Altivvermögens gleichlam, brei Biertheile aber 
durch Legate erihöpft waren, jo hätten dieſe, falls nicht die Frau die 
Auflöfung der Ehe überlebte, ohne Abzug entrichtet werben müſſen, ber 
Mann hätte alfo, wenn bie Frau in ber Ehe flarb, gar nichts als 
Dos behalten, jondern nur gerade fo viel gehabt, als er durch ben 
Abzug der Falcidiſchen Duarta behalten haben würde, wenn eine Dos 
für ihn gar nicht beftelli, die Erbichaft des Vaters ſonſt aber von gleichem 
Betrage geweſen wäre. Daher die Entſcheidung der L. 85. cit., bie 
das doppelte Moment in fich ſchließt, jowohl, daß der Sohn die feinem 
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Bater beitelte Dos mit deſſen Erbichaft ohne weiteres überkommt, ala 
auch, daß er erft nah ber fpäter erfolgenden Endigung ber Ehe mit 
ber actio de dote auf Rüdgabe belangt werben Tann. 

War dagegen der Sohn-Ehemann nur zum Theil Erbe des Baters, 
fo diente ihm das iudicium familiae ereiscundae dazu, von ben 
Miterben die Herausgabe der ganzen Dos, als eines ihm gebübrenden 
Präcipuum, zu erlangen. Dabei mußte er aber ven Miterben Eaution 
leiften, daß er die künftige actio de dote auch zu ihrem Theil allein auf 
fih nehmen, die Miterben gegen vie Klage vertbeidigen werbe. So jagt 

L. %. $. 2. D. fam. ercisc. 10. 2. 

Integram igitur dotem praecipiet (sc. filiusfamilias) et cavebit 
defensum iri coheredes, qui cx stipulatu possunt conveniri. 

Bermuthlich ift diefe Stelle durch die Compilatoren mit Nüdfict 
auf L. un. Cod. de rei uxorise act. 5. 13. abgeändert; vielleicht bat 
Ulpian geſchrieben: „qui rei uxoriae vel ex stipulatu actione possunt 
conveniri*, Daß aud gegen die erfte Klage Sicherheit zu leiften war, 
ift für den Fall, wenn bie Dos dem Erblafier als Schwiegervater beftellt 
worden, nicht zu bezweifeln. Wenn dagegen bie Dos dem Sohne jelbft 
beitellt war, fo konnte biefer zwar ebenfall$ die in das Bermögen des 
Erblaſſers übergegangene Dos als Präcipuum in Anfpruch nehmen, aber 
bier fonnte jene Caution entbehrlich ſcheinen, weil die Dotalflage zunächtt 
war gegen den Ehemann felbft, und zwar in solidum, zuftand. Uebri⸗ 
gens beitätigen das Gejagte noch 

L. 51. pr. D. fam. ercisc. 10. 2. (Paul.) 

Fundus qui dotis nomine socero traditus fuerit. quum pater 
flium ex aliqua parte heredem instituerit, per arbitrum familiae 
erciscundse praecipi ita debet, ut ea causa filii sit, in qua futura 
esset??, si dos per praeceptionem legata fuisset, 
worin die Bergleihung mit dem ohne Zweifel fehr häufig vorgekommenen 
Falle, daß der Vater dem verbeiratheten Sohne die für deſſen Ehe be 
ſtellte Dos per praeceptionem legirte, beveutfam bervertritt; jodann 

L. 2. Cod. fam. ercisc. 8. 36. (Antonin. Caracaella.) 

Uxor tue, si mortuo pstre tuo, cui dotem numeraverat, 
quum heres ei extiteris, adhuc in matrimonio tuo fuerit, familise 
erciscundae actionem ad exseguendam dotem secundum iuris pridem 
placitum adversus coheredes tuos nactus es eamque retines, etiamsi 
postea, dum tibi nupta est, decessit, 


2 Salsander hat quae ftatt in qua. Mommſen in jeiner Ausgabe beutet ald Tegtverbefferung 
au: »ut (fundus) ea cause fllii sit, qua futurus essete. 
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worin noch befonders ausgeſprochen ift, daß der Mann die fo erlangte 
Dos au dann, wenn nachher die Ehe buch den Tob der Frau 
geendigt wirb, der damals geltenden Regel gemäß behalte, nicht etwa 
jet wieder pro parte den Miterben herauszugeben habe, und beiläufig 
angedeutet wird, da jener Rechtsſat der Jurisprudenz feine Entftehung 
verdankte. 

In Uebereinſtimmung damit ſteht der Schluß der oben beſprochenen 
L. 85. D. ad leg. Falcid. von Julian: | 

„Wüodsi filius extraneum coheredem habeat, ipse quidem sem- 
per, pro Quä parte höres erit, dotem in aere alino deducet, et co- 
heres eius antequam dos & Alio praecipiatur®, 

Dem Sohne fteht nach Maßgabe Teines Erbtheils die actio de dote 
bevor, ’und in fo weit findet ganz daſſelbe Anwenvung, was oben für 
den Kalt’, daß er der einzige Erbe fei, gejagt worden iſt. Neben ihm 
find feine Miterben, ebenfalls nach Maßgabe ihrer Erbtheile, der Bofal- 
Hage ausgefegt, und müſſen eben jo wie jener berechtigt fein, den auf 
fie fallenden Betrag der Dos bezüglich der Falcivifchen Berechnung als 
Schuld in Abzug zu bringen. Aber warım nür, antequam dos a 
filio praecipiatur? Die Berechnung der Falcivia follte doch mit Rüde 
fit auf den Zeitpunkt des Todes des Erblaſſers geſchehen; war darnach 
feftgeftellt, ob und wie viel die Legate Abzug erleiven, jo konnte dieſes 
dadurch, daß eine in Anrechnung gebrachte Schuld getilgt wurbe, Feine 
Aenderung ‘erfahren. Und unmöglih kann jener Zuſatz den Sinn 
baben, daß, nachdem bie praeceptio dotis vollzogen worben, nun ber 
Miterbe feinen Legataren mehr zu entrihten babe. Cr ift vielmehr fo 
zu erflären, daß, nachdem die Dos dem Ehemann überwieſen worden, 
nunmehr biejelbe als gänzlich ausgeſchieden aus der Erbſchaft betrachtet 
wurde. 

Wenn der Sohn gar nicht Erbe war, alſo ein iudicium familiae 
erciscuhdae nicht ſtattfinden konnte, fo konnte doch durch ein Legat vor: 
geſorgt ſein, daß derſelbe ſich die Herausgabe der Dos zu verſchaffen 
vermiöge; aber dann hatte diefer ebenfalls dei Erben Caution dafür zu 
leiſten, daß er für beren Vertheidigung gegen die in Ausfiht ſtehende 

Dotalklage ber Grau einftehen werde: 
L. 1. $. 10. D. de dote praeleg. 33. 4. 

. agi guidem cum’ marit6 exheredatd de dote non posse; 
verum tämen ipsüm dotem persecuturum ex Causa legati, sed non 
alias eum Tegatum Consecuturum, quam si caverit, heredes adversus 
mulierem defensum iri; 

Hrudts, civ. Säriften. I. 30 
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denn an ſich blieb, aud wenn die Erben die Dos dem Manne berant 
gegeben batten, die actio de dote in Folge ber ihrem Erblafier beftellten 
Dos noch gegen diefelben begründet; 
L. 1, $. 10. eit. in fine: 
dotis actio nihilominus competit, etsi dotem desierit habere. 
Vgl. L. 7, D. eodem. 

Mar aber endlich der Sohn weder Erbe des Vaters noch aud ben 
felben die Dos dur Vermächtniß zugewendet, jo wurbe ihm eine utilis 
actio eingeräumt (utilis familise erciscundae oder legati actio?), um 
bie Herausgabe der Dos gegen die Erben des Vaters zu erwirken, wiederum 
gegen die Sicherftellung der Erben bezüglich der de dote actio mulieris. 

L. 1.8.9. D. IL. c. 

Sed si voluit eam (sc. nurum, cui dotem socer relegavit) reei- 
pere dotalem pecuniam, inquit (Celsus), utile erit legatum. Si 
tamen haec dotem receperit, nihilominus dotis persecutionem 
habebit, sive heres institutus esset, familise erciscundae iudicie, 
sive non, utili actione. Ego puto, quoniam non hoc voluit socer, 
ut bis dotem heres praestet, et mulierem agentem ex testamenio 
cavere debere defensum iri heredem sdversus maritum. Ergo ei 
maritus idem debebit cavere, defensum iri adversus mulierem. 

d) Bisher haben wir nur von Klagen gefprochen, welche dem Sohr 
Ehemann zuftanden, um bei fortvauernder Ehe, ober ber Frau, um 
nah Auflöfung der Ehe die Dos aus ber Erbichaft bes während de 
Ehe verftorbenen Schwiegervater zu erlangen. Aber wir finden mn, 
daß auch der Frau noch während der Ehe gegen bie Erben bes Schtwieger 
vaters eine Dotalllage eingeräumt war. So fagt Ulpian in 

L. 10. D. de legat, praest. 37. b. 

Si nurui dotem praelegaverit eaque mortis tempore nupia sil, 
nullum legatum esse, quia dos nondum debestur; sed quum & 
constante matrimonio adversus heredes soceri dabitur actio, etiam 
praelegatae dotis petitionem dari debere. 

Ulpian bleibt bier bei dem Gabe, den er in L. 1.8. 9. D. de 
dote praeleg. aus Celſus ohne Mikbilligung angeführt hat (vgl. oben 
unter a), nicht ſtehen. Er behauptet, daß, wenigſtens unter Umftänden, 
auch ſchon constante matrimonio die actio de dote vom ber Jrat 
angeftellt werben Tünne, und folgert daraus, daß nun in gleichem Maße, 
wenn ihr die Dos (sc. das ius actionis de dote) relegirt fei, auch die 
atio legati ihr eingeräumt werden müffe. Jene Möglichkeit fegt aud 
Paulus voraus in 
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L. 46. D. fam. ercisc. 10. 2. 

Si maritus sub conditione a patre heres institutus sit®, interim 
uxoris de dote actionem pendere. 

Aber nur gegen andere Erben, nicht gegen den Ehemann ala Erben 
des Baters, wird der Frau die Klage gegeben, da der Ehemann ja bis 
zum Ende ver Ehe die Dos behalten ſoll, mo nicht befonbere Gründe 
Thon während der Ehe das Verlangen rechtfertigen, daß die Dos dem 
Manne. entzogen werde. Man Tönnte darauf beziehen 

L. 24. $. 1. D. soluto matr. 24. 3. (Ulp.) 

Si exheredato marito mulier agat (die Vulgata ſetzt hinzu: de 
dote), magis est, ut ex die aditae patris hereditatis incipiat ei 
dotis exactio; 
und Voigt ©. 62. führt auch diefe Stelle mit an als Beweis für bie 
actio de dote gegen bie Erben des Schwiegervaters, indem er nad) 
ben Worten „agat de dote“ als Parentheſe Hinzufegt „i. e. adversus 
heredes soceri*. Bar nämlich ber Sohn enterbt, fo Tonnte fich durch 
Ablehnung der Erbſchaft ex testamento noch ergeben, daß berjelbe 
gleichwohl Erbe des Vaters wurbe und darum constante matrimonio 
die actio de dote nicht flattfand. Aber va L. 24. cit. pr. den Fall 
der exactio dotis propter inopiam mariti beſpricht und namentlich 
den Zeitpunkt, wenn fie zuläflig fei, beftimmt, fo ift auch 8. 1. viel- 
mebr daranf zu beziehen und erflärt ſich daraus, daß nad Damaligem 
Recht der enterbie Sohn, wenn er nicht durch Vermächtniſſe entſchädigt 
war, nothwendig vermögenslos war und außer ver Dos, die er auch 
als Enterbter erlangen konnte (nad Nr. c), nichts hatte, wobei es ſich 
dann aber noch fragte, ob nicht die Enterbung dur Ablehnung der 
teftamentarifhen Erbſchaft unwirkſam werde. 

Uebrigens hängt es mit jener actio de dote adversus heredes 
soceri zufammen, daß die Herausgabe ver Dos von Seiten der Erben 
an die Frau ſelbſt, bevor der Mann nad Rr. c feinen Anipruch geltend 
gemacht hatte, ven letzten ausſchloß, fowie umgekehrt die Klage der Frau 
ausgeſchloſſen war, wenn die Erben unter der gehörigen Gautel die Dos 
an den Mann berausgegeben hatten. So fagt 

L. 31. $. 3. D. soluto matr. 24. 3. (Julian.) 

Quum patri dos data esset et ei filius ex aliqua parte heres 
sub conditione institutus fuerit, et pendente conditione coheredes 
eius dotem pro sus portione mulieri solverint, hoc minus filius 


5 Naturlich vorauageſegt, daß dieß giltig geſchehen ſei, alſe entweder unter einer Metefiutin- 
bedingung, ober fo, daß ex zugleich unter der enigegengefehten Bedingung enterdt war. 
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ex dote praestare debebit, quoniama nullam actionem eius pecuniae 
recuperandae gratis adversus heredes habet. 

Der Sohn follte zwar eigentlih die gange Dos haben und baum 
erſt nach Endigung der Ehe der Frau zurüderfintten; aber wenn die 
Miterben zu threm Erbtheil biefelbe bereit an die Frau herausgegeben 
hoben, jo kann er nun in dem iudieium Tamilias ereiscundae die 
praeoeptio dotis nicht mehr bunchfühnen, hat nun aber auch nwatürkd 
der Frau fo viel weniger zu reflitwiren. Eben jo wird, wenn ben Sohne 
die Dos prälegiet war, die Yordesung aus dem Legat ausgeſchloſſen, 
wenn die Erben vorher der Frau die Dos gurldgegeben haben. L. 1 
& 11. L. 7. 8. 1. D. de dote praeleg. 33 4. 

Dieb nun find die Säbe, welche wir für bie Zeit der Hafitichen 
Juriaprudenz unferen Quellen entnehmen löunen, betreffend ven Fall, 
wenn die Dos dem Schwiegervater beitelld und diefer während ned 
beftebenber Ehe des Sohnes geitorben war?! Mit feiner Ler Mami 
bringt Voigt ©. 62. 64. diefelben, aufnüpfend an den ©. 59. von ihm 
anfgeitellten Hauptſatz, daß bie Exiſtenzdauer der Dos von ber Leben: 
bauer desjenigen, bem fie beftellt war, abhängig fei, folgendermaßen in 
Verbindung: Bei der Ehe ohne Manus ſtand die actio rei uxoriar, 
und zwar fofort nach dem Tode bes Schwiegernaters gegen beilen Erben, 
„der Frau felbft zu, allein das Eigenthumsrecht an der Dos ging in 
der gleichen Maße, wie bei der Ehe mit Manus auf den Ehemann übe, 
and dieſe Ordnung ift zweifelsohne von der Ler Maenia ala felbitändiger 
Nechtoſatz ausgeſprochen worden.” — „Dagegen ift es eine durchaus 
jüngere, ber Ler Maenia fremde und wohl er vom Zeitalter Rerva's 
obwärts feftgeftelte Rechtsordnung, daß dem Ehemanne fchlechthin ein 
legales Präceptiongredt der Dos feiner Ehefrau au dem Nachlaſſe feine 
Vaters, fomit aber ipso jure eine Dos-Rüdforvernungsklage zuſteht, und 
war als a. fam. erciso., dafern es Miterbe am Nachlafie ſeines Vaters 
geworben ift, und andernfalls als a. fam. ercier. utälis“. 

Mit diefer Aufſtellung aber kann ich mich durchaus nicht einner 
Banden erflären. No. 


Se Nach Yuftintanifchen Recht Lam biefer Fall wohl nicht mehr häufig vor. War dem Sohn felDi 
bie Dos beftent, fo geftaltete fih nun bas Verhältniß ganz einfach To, daß er ſelbſt allein das Eigen 
an: au den Dolclfaden, dab’ mur einfiivellen Yard; den Nießönauc des Vaters bdeſhrankt war, 1: 
warb, wie auch allein zur Neflitution her Dos nad Enbigung ber Ehe verpflichtet mar. Daher wurd 
dieß nun ohne Zweifel gung gewöhnlid. Aber es konnte immerhin aud vorkommen, daß dem Batır 
bie Dos boſtelt und das Sigenthum an ben Dotalſachen üdertragen Murbe. Daher war die Heh 
nahme der biefen Fall betreffenden Stellen nicht gerabe ein Fehlgriff der Compilatoren, abgeichtt 
baneet, hab fie such font Diter bie Gonfaquengen ber I. 6. 8, Cod, de bon. quae lib. 6. 64. zu ziehe 
ber Interpretation Aberlaſſen Haben. 
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Den erftien Theil devjelben betreffend, muß ich vorerft fragen: mas 
beißt es „das Eigenthumsrecht der Dos ging... . auf den Ehemann 
über”? Das Eigenthum der Dotalſachen kann nicht gemeint fein; denn 
biejes mußte zurückübertragen werben; darauf ging bie actio rei uxoriae, 
und, wenn alfo diefe det Yrau zuftand, fo mußte es ber Frau über 
tragen werben. Das Dotalrecht kann auch nicht gemeint fen; ben 
dieſes befteht ja eben weientlich in dem ius actionis de dote, ud Diele 
actio de dote foll ja der Fran, nit den Manne zufleben. Es bleibt 
alfo nichts übrig als ein Anſpruch bes Mannes darauf, daß ihm bie 
Dos, deren Rückgabe die Fran durch die actio rei uxoriae ermirkte, 
für bie fernere Daner ber Ehe überlaflen werde. Uber ein Anipruc 
ohne Klage? oder welche Klage follte eö fein, wobur ber Mann jenen 
Anſpruch geltend. machte? und, wenn es geſchehen war, durch welche 
Klage wurde dann nad Endigung ber Ehe bie Rädgabe ver Des vom 
Seiten des Mannes ober jeiner Erben erwirkt? Diefe Tonnte allenfalls 
durch eine Cautio bei Herausgabe der Dos beſchafft werben, wie in dem 
Falle, wenn die Erben des Baters die Dos dem Mamne herausgaben. 
Aber eine Klage gegen die Frau if wicht zu erfinden. Den Erben etwa 
gegenüber der actio rei uxoriae der Frau das Recht zu geben, Caution 
dafür zu verlangen, daß die Klägerin bie Dos dem Manne überlaſſe, 
das wäre eine unmoögliche Aushülfe, da fie, die vom Manne nichts zu 
befürchten hatten, aucd Fein Intereſſe dabei haben konnten, und zudem 
eine ungenügende; denn wie, wenn fie bie Caution eben nicht verkangten? 

Sodann: was Heißt e8 „tm der gleichen Maße wie bei ber Ehe mit 
Manus“? Das Eigenthum der von der Schwiegertochter in manu hber- 
rährenven dem Schwiegervater erworbenen Sachen ging auf befien Erben 
über. Der Verfaſſer nimmt aber an, im Fall des Todes des Schwieger⸗ 
vaters erwerbe die Schwiegertochter eine ackio rei wxoriae gegen bie 
Erben auf Herausgabe ihres Heirathägutes, dieſe Klage aber fei, da fie 
in manu bes Sobnes-bleibe, fofort ipso iure biefem erworben. Enlite 
nun dem analog das Verhältniß begäglich der Dos bei ver Ehe ohne 
Mamus geordnet werden, jo mußte ja gerade das ius actionis de dote, 
die rei uxoriae actio, dem Manne etwa als utilis actio mit Aus⸗ 
ſchließung ber Frau beigelegt werden. Das ſoll aber nicht ber Fall fein. 
Es fehlt aljo durchaus an „ber gleihen Maße“; denn tweber erwirbt 
der Mann, es fei denn als Erbe, das Eigenthuͤmsrecht an den no in. 
der Erbihaft des Vaters befindlihen Dotaljahen, noch bie actio rei 
uxoriae; nur ein in der Luft ſchwebendes Eigenthumsrecht an ber Dos, 
das weder das eine noch das andere ift, wirb ihm beigelegt. 
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Es ergibt fi hieraus, daß der erwünſchte Parallelismus vielmehr 
gerade erſt durch bie Nechtämittel, bie nach ber Ausführung unter c) im 
Hafiiiden Recht dem Manne zugeftanden find, wirllich erreicht worden 
wäre. Dieb führt mid auf den zweiten Theil jener Aufftelung. Daß 
Das Präceptionsreht der Dos auf Seiten des Sohn⸗Ehemanns erfi 
fpäter zur Anerlennung gelommen fei, als bie fon während der Ehe 
‚uläffige actio de dote der Schwiegeriochter gegen die Erben bes Schwieger⸗ 
vaters, dafür hat Boigt nicht einmal den Schein eines Beweijes gegeben. 
Allerbing® geben die quellenmäßigen Belege für jenes nicht über Julian 
und Gelfus hinauf, allein es eriheint in dieſen Stellen durchaus nicht 
als etwas Neues ober Yweifelbaftes". Andererſeits wird ver fraglichen 
Klage ver Schwiegertochter,, abgeſehen nämlich von dem Falle, wenn ihr 
dos a socero relegata eret, birelt wur in zwei Stellen von Ulpian”, 
und in einer von Paulus? erwähnt, und nur noch in einer Stelle von 
Sulian®, wie e8 ſcheint, vorausgeſetzt, und von ben beiden Stellen des 
Ulpian bat zubem die eine entichieven feine Beweisfraft für den allge 
meinen Sab bes Verfaſſers, ba fie nur von ber exactio dotis propter 
inopiam mariti handelt, die natärli, fo Lange die Dos noch nicht au 
den Mann gekommen war, gegen die Erben des Schwiegervater zuge 
laſſen werben mußte. Und ſelbſt aud die zweite Stelle Upian's drüdt 
fid in einer Weile aus, daß es ganz wohl zuläflig ift, fie nur auf 
denfelben oder einen ähnlihen exceptionellen Fall zu beziehen, ohne 
Anerlennung ber Regel, daß überhaupt ſchon constante matrimonio 
Die actio de dote adversus heredes soceri ſtattfinde. Nachdem fie 
zuerſt den Sat, daß das Legat der Dos an die noch verheirathete 
Schwiegertochter nichtig ſei, vorangeftellt, ſetzt fie hinzu: Bed quum et 
constante matrimonio adversus heredes soceri dabitur actio, di- 
cendum est, etiam praelegaiae dotis petitionem dari debere, und 
das kann ſehr wohl erflärt werben: in bem Falle aber, wenn (aus⸗ 
nahmsweiſe) auch ſchon constante matrimonio bie actio de dote gegen 
die Erben gewährt wird, muß nicht minder auch die Klage aus dem 
Legat zugelafien werben. Auf benfelben Fall Taun dann endlich auch 


5 Bl. Boigt S. 64. Anm. 101. Wenn Paulus in L. 46. D. fam. ercisc. 10. 2. Ad mit Befom- 
derem Nachdruck auf die Hutorität des Cervidius Scaevola beruft (set ita Scaevolae quoque nostro 
visum ost«). fo ift das nicht auf einen Zweifel in Betreff bed Praceptlondrechta Aberhaupt gar besten 
fondern nur auf bie Entſcheidung des befonberen Falls der Stelle gu begiehen, wenn nämlkh ber 
Mann vom Bater unter Bebingung zum Erben eingefeft war unb dann noch vor Grfüllung ber Bes 
Dingung die Scheidung erfolgte. 

sL. 24. 8. 1. D. soluto matr. 22. 8. L. 10. 8. 1. D. de logat. praest. 37. 5. 

"1. &6. D. fam. ercisc. 10. 2. 

®L.9.8. 3. D. soluto matr. 2. 38. 





ner 


Die lex Maenis de dote vom Jahr der Stabt Nom 568. 471 


die Stelle des. Paulus bezogen werben, weil, wenn der Sohn giltiger 
Weife nur sub conditione ex aliqua parte heres institutus est, 
dieß eventuell in der Wirkung einer Enterbung des Sohnes gleich 
kommen Tann. 

Nah allem diefem kann ich es jedenfalls weder als erwiefen noch 
als wahrjeinlich zugeben, daß die actio de dote constante matri- 
monio älter als das Präceptionsrecht bes Sohnes fei und. auf einem 
alten Eivilgefege beruhe. Ich finde es vielmehr wahrſcheinlicher, daß 
jene auf dem prätorifchen Edict berubte, dieſes ein Probult des ius 
civile war. Dieß ſchließe Ih daraus, daß Ulpian nad L. 1. 8.9. sq. 
D. de dote praeleg. in feinem Werfe ad Sabinum die Anſicht des 
Celſus über die Nichtigkeit der relegatio dotis an die noch verheirathete 
Schwiegertochter ohne Mißbilligung over Beſchränkung anführt, eben 
daſelbſt das Klagrecht des Mannes anerkennt, nad L. 10. $. 1. D. de 
legat praest. aber in feinen Büchern ad edietum ungeachtet der auch 
bier angenommenen civilrechtlichen Nichtigkeit des Legats gleichwohl eine 
actio de dote und eine petitio praelegatae dotis zuläßt. 

In diefem Punkte alfo abweichend von Voigt, ftelle ih mir den 
hiſtoriſchen Zuſammenhang fo vor: Das Geſez fiellte als Regel auf, 
daß im Fall der Endigung der Ehe durch den Tod bes Mannes bie 
Dos der Wittwe (beziehungsmweife deren Vater) zu reftituiren fei, erfannte 
aber zugleih an, daß, fo lange die Ehe dauere, auch bie Beziehung der 
Dos zu derjelben feftzubalten und fomit dem Sobne, der, sui iuris 
geworden, fortan die onera matrimonii allein zu tragen hatte, zuzu⸗ 
wenden fei. Nach diefen Grundſätzen wurbe durch Theorie und Praris 
die Lehre genauer ausgebildet, und nur das noch hinzugefügt, daß auch 
die Frau zur Sicherung ihres Dotalrechts die Erben des Schwiegervaters 
fhon während der Ehe wegen Ausantwortung der Dos in Anſpruch 
nehmen Tonnte, wo etwa der Mann eg verfäumte ober andere Gründe 
vorlagen, diefem die Dos zu entwinden. 

8. 6. 

Viel einfacher und kürzer iſt der Fall zu erledigen, wenn die Ehe 
duch den Tod der Frau geendigt wurde. Bei der Ehe mit Manus 
verftand ſich von felbft, daß die der Frau beftellte Dos, wenn nicht ber britte 
Befteller den Rückfall ſtipulirt hatte, wie alles von ber Frau herrührende 
Gut des Mannes, beziehungsweiſe des Schwiegervaters, biefem zu eigen 
blieb, da die Frau in diefem Falle Erben gar nicht haben Tonnte. Bes 
zügli der Dos bei ber Ehe ohne Manus aber mar eben fo der Grundſat 
anerkannt, daß biejelbe dem Manne verbleibe, die Erben der Frau 
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feinen Anfpruch darauf batten?., Daß aber biefer —— ſchon zur 
Zeit des Auguſtus und des Cicero galt, das beweist Voigt S. 65. 66. 
aus Val. Max. VII. 7. 4. und Cic. pro Flacco cap. 85. und baf 
auch diefer Grundſatz in einer Ler feinen Ausbrud gefunden, das beweist 
bie eine Ausnahme, welche von jener Hegel galt. Wenn der Bater die 
Tochter, durch deren Tod die Ehe geendigt wurde, überlebte, fo konnte 
er die von ihm beftellte Dos (profectitia) zurückfordern, er für feine 
Perſon, nit feine Erben, der Mann aber hatte dag Recht, für jedes 
in der Ehe mit der Tochter erzeugte noch lebende Kind ein Fünftheil, 
alſo wenn fünf Kinder da waren, die ganze Dos zurüchzuhalten. Dieſe 
Beftimmung, mit ihren Anfa nah feſtem Zahlverhältniß, Läßt ſich 
nit wohl aus einer anderen Quelle, als einem pofitiven Geſetz, ableiten. 
Daß fie aber ebenfalls‘ ſchon zur Zeit der Republik beftand, daß fie 
namentlich ſchon dem berühmten geitgenoffen Kicero’$, Servius Sulpiciug, 
befannt war, geht hervor aus 

L. 79. pr. D. de iure dot. 23. 3. (Labeo lib. VL poster. a 

Javoleno epitom.) 

Avus neptis nomine filio natae genero dotem dedit et moritur; 
negat Servius dotem ad patrem reverti, et ego cum Servio sentio, 
quie non potest videri ab eo profecta, quia nihil ex his sui habuisset, 

Es muß alfo diefelbe einer Ler aus früherer Zeit zugeſchriehen 
werden. 

8. 7. 

Als einen befonderen Punkt in dem Inhalte der fraglihen lex de 
dote hebt Voigt in $. 15. ©. 67. fg. noch die gejehlichen Numerationss 
und Reftitutionsfriften der Dos hervor, die ebenfalls wieder eine Ler 
faſt unabweislich vorauszuſetzen ſcheinen. In Anſehung der Reſtitution 
der Dos galt bekanntlich im claſſiſchen Recht, wo nicht durch Ver⸗ 
abredung etwas anderes beſtimmt war, die Regel, daß dieſelbe, ſofern 
fie in einer Quantität vertretbarer Dinge beſtand, ef in drei Terminen 
von je einem Jahr reftitwirt zu werden brauchte ®, eine Regel, bie erft 
Suftinian dahin abänderte, daß nur Grundftüde fofort, andere Dotal- 
gegenftände innerhalb eines Jahres zu veftituiren feien“, Auch dieſe 
Regel beftand allem Anjchein nah ſchon vor der lex Julia de mari- 
tandis ordinibus; fie wird in dieſer vorausgelegt, indem fie biejelbe 

s Ulp. fragm. VI. 3. 8. cl. fragm. Vat. 8.96. 
% Ulp. {ragm. VI. 8. Dos si pondere numero mensura contineatur, annua, bima, trima die 
redditur, nisi ut praesens reddatur convenerit. Reliquae dotes statim redduntur. Bat. L. 14—17. 


49. D. de past. dat. ®. 4. 
“L. un, 87. Cod. de rei uxor. act. 5. 13. 
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für den Sal, daß der Mann bie Scheibung verſchuldet hatte, - propter 
mores graviores ganz ausſchloß, propter mores leviores aber dahin 
abänderte, daß derjelbe die Fungibilien ſchon nad Ablauf ‚non ſechs 
Monaten herauszugeben und bezüglich der übrigen Dos einen Abzug von 
den Früchten zu erleiden hatte, der dem in jenem Falle ihn treffenden 
Verluſt des Interuſurium entſprach 2%. Und daß fie auch Cieero vor 
Augen hatte, wird wahrſcheinlich durch die Vergleichung von Oic. ad 
Att. XII. 34. 47. XIV. 19. XVI. 2. 6.15. Daß fie aber durch eine 
Zer eingeführt worden, ift nicht nur an ſich wahrſcheinlich, jondern wird 
auch wurd L. 17. D. de pact. dotal. beftätigt. Niebuhr hat num bie 
Vermuthung aufgeftellt, daß der obigen Strafbeftimmung die Rüdficht 
auf das unciarium foenus als gejeglihen Binsfuß zum Grunde liege, 
und benugt fie ala ein Argument für jeine Behauptung, daß unter 
unciarium foenus 1j,, des ‚Kapitals jährlich zu verſtehen jeit, und in 
der That unterjtüßt fie diefe Behauptung, indem man von der Boraugs 
jegung ausgeben darf, daß die Strafe des Mannes der Strafe der Frau 
gleichfommen follte*. Niebubr hat nun ferner vermuthet, daß als. Zins⸗ 
jahr früher das zehnmonatlihe Jahr angenommen morben fei, wornach 
ih dann das unciarium foenus für das zwölfmonatliche Jahr auf 
10 Procent beredinen würde. Und beide Vermuthungen baben von 
vielen Seiten Zuftimmung erhalten, Damad wäre denn ferner auch 
die Friſtbeſtimmung für die Neftitution der Dos „annus, bima, trima 
die“ urſprũnglich mit Rüdfiht auf das sehnmonatliche Jahr zu erklären, 
als Feftfegung von drei Zahlungsterminen zu je 10 Monaten. Run 
findet ſich in Uebereinftimmung bamit eine gleiche Yriftbeftimmung auch, 
in Anjehung der Auszahlung einer conftituirten Dos angenommen, eine 
Fri nämlid von drei Sahresterminen, die aber als zehnmonatliche 
aufgefaßt find. Sie wurde a, u. 593 in einem Falle, mo die. Dos 


4 Ulp. fregm. $, 13. Mariti mores puniuntur in ea quidem dote, quag ad diem reddi debet, 
ita (ut) propter maiores mores praesentem dotem reddat, propter minores senum mensium die. 
In ea autem, quae praesens reddi solet, tantum ex fructibus iubetur reddere, quantum in illa 
dote, quae triennio redditur, repraesentatio (daß jo bad handichrtftliche repensatio gu eugenhiren tft, 
bezweifle ich nicht) facit. Daß biefe Strafbeftimmung ber lex Julia et Pap. Popp. angehörte, ſchließt 
man mit Recht aus L. 8. D. de captiv. 49. 45. (Paul. lib. II. ad legem Juliam et Papiam) 
»mulier ... ... poenis discidii tenebiture. gl. Demelius, legum fragmenta pag. 5A. Hoinoco. ad 
leg. Jul. et p. P. pag: 246. — Darüber, daß unter senum mensium dies nicht mehrere halbjährige 
Termine gu verfichen feien, fonbern ein Termin bon 6 Monaten nad ber Scheidung, vgl. Schrader 
in Hugo's civ. Mag. V. ©. 180 fg. 

43 Römische Geſchichte, 1. Aufl. 1. S. 131 fg. 

4 Die Einbuße am Interuſurium belief fih, wenn er bie ganze 208 ipfost entrichten mußte, 
auf 4a für das erſte Jahr, 2lsg für das zweite, Is, für das britte, aljo Aa + 2a + las = Ne; 
für ven Fall, daß er fie nah 6 Monaten entrichten mußte, auf 1, — 1, = U = m So ſtellt fd 
die Berechnung leichter. und einfacher, als die von Schrader a. a. D. angeſtellte. 

4 Bgl. Rein, das Privatreht und ber Civilprozeß der Römer, S. 031 fg. 


474 Zum Pandeltenrecht. 


vermadt war, als gejekliche Friftbeflimmung in Betracht gezogen (vgl. 
oben 8. 1. unter e); daß fie aber ebenfo auch für die Auszahlung ver 
verſprochenen Dos galt, ift wiederum nicht nur an ſich wahrſcheinlich, 
fondern wird auch in Beziehung auf einen Fall fpäterer Zeit, die Aus⸗ 
fattung von Cicero's Tochter Tullia, einleuchtend beftätigt durch bie 
BVergleihung von Cic. ad Att. XI. 2. 3. 4. 23. 25. XVL 15, 

Daß nun bdiefe beiden einander entſprechenden Friftbeitimmungen 
filr Reftitution und Numeration der Dos in einem und demſelben Geſetze 
alfo in einer lex de dote, die vor a. u. 592% ergangen war, ihre 
Quelle gehabt haben, das if faum a bezweifeln. 

8. 8 


Mit den Beftinnmungen über die Dos bringt Voigt noch eine andere 
Beſtimmung in Verbindung, die er ebenfalls der Ler Maenia zuſchreibt, 
die Scheivungsbefugniß betreffend. Davon banbelt er in 8.16. S. 69— 78. 
Nach altem Recht Tonnte ohne Zweifel jo wenig der Sohn als die Tochter, 
wenn fie noch in der väterliden Gewalt ftanden, ohne ober gegen den 
Willen des Vaters fich ſcheiden; nur ber legte hatte die Befugniß dazu, 
die erft in der Kaiferzeit einigermaßen beſchraͤnkt worden ift (vgl. oben 
Anm. 11.) Run wird aber „allerdings erſt in fehr ſpäter Quelle“, 
nämlich in zwei Geſetzen Juftinian’s *, bekundet, „daß auch dem Filius- 
wie der Yiliafamilias felbft wider den Willen ihrer resp. Bäter die 
Scheidung geftattet mar” (Boigt S. 69. 70), indem Juſtinian dort den⸗ 
felben dieſe Befugniß abfpridt. Obwohl nun Voigt in den Rechtsquellen 
älterer Zeit Teine Zeugniſſe für dieſes Recht entdeckt bat, ja, was bie 
Scheidungsbefugniß der Filiafamilias betrifft, jogar ein Argument gegen 
biefelbe in einer Stelle von Ulpian* erkennt, fo glaubt er dennoch bie 
Scheidungsbefugniß des Filiusfamilias der Rechtsordnung einer viel 
älteren Zeit vindictren und ſchon der Ler Maenia beilegen zu bürfen. 
Zum Belege dafür dient ihm des Terentius Comöbie Hecyra, worin ver 
Sohn troß dem Widerſtreben des Vaters dabei verbarrt, von feiner Frau 
Philumena fi zu fcheiden, der Vater ihm nicht befiehlt, fondern wur 
ihn bittet und zu überreden ſucht, die Frau wieder zu fih zu nehmen, 


“ Im fpüteren Rechte finden wir bie Rumerationsfrift nicht mehr. Juſtinian fiellte barüber eize 
ganz abweichenbe Vorſchrift auf in L. 31. 8. 2 Cod. de iure dot. 8. 12. 

4 L. 4%. Cod. de repud. 5. 47. Nov. M cap. 49. Die erfle if bis jegt nur im Uintsug, alt 
lex restituta nad) ben Basilic. XXVIIl. 7. 30. unb nad bem, was die Nov. 22 1. c. alß deren Ju⸗ 
Balz mittheilt, bekannt. Doch iſt es nicht genau, wenn Voigt biefen Auszug als „allein überlieferten” 
bezeichnet, eB müßte benn unrichtig ſein, was Wiener in ber Nepifion des Juſt. Coder zu L 4% cit 
bemerft: ber Achte Text Habe fi in ben Veroneſer Fragmenten erhalten. BE aud Herrmann’a Hubs 
gabe des Codex gu L. 12. cit. Anm, a. »genuina extat in plmps. Vatio, nondum autem in publicam 
utilitatem ex scriniis doctorum editae, wo aber ſtatt Vatic. ſtehen follte Voron. 

“L.8.D. de divort. 25. 2% (Ulp. lib. XXXIV. ad edictum). 
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au der Schwiegervater die Scheidung nur von dem Willen des Sohnes 
abhängig macht, indem er jagt II. 5. v. 51. 52. 

Si est, ut velit reducere uxorem: licef. 

Sin alio est animo, renumeret dotem huc, eat. 

Und damit bringt dann Voigt das fragm. 1. und 4. aus Varro's 
Satyra in Verbindung (vgl. oben $. 1. Anm. 1). 

Man kann nun freilih nicht jagen, daß dadurch mehr als einige 
Wahrieinlichkeit für die Annahme Voigt's gewonnen werde. Denn das 
Verhalten des Sohnes in dem Luftipiele kann doch auch fehr wohl fo 
erklärt werben, daß er ſich eben nur widerſpenſtig gegen den Willen des 
Baters auflehnte, ohne daraus folgern zu müflen, daß er gegen ben 
Willen des ftandhaften Vater die Scheidung juriftifch giltig hätte durch⸗ 
jegen können, und bie angeführten Fragmente des Varro können nur 
vermöge einer allervings ſcharfſinnigen Combination dahin bezogen werben, 
find aber an fich verfehievener Deutung empfänglich. Gine gewiſſe Wahr: 
jcheinlichkeit ift aber Immerhin zugugeben. Diefe Wahrſcheinlichkeit würde 
noch erhöht, wenn wir auß Nov. 22. cap. 19. a. E. berauslefen dürften, 
daB ſchon Marcus Aurelius die Scheivungsbefugnig des Fılinsfamilias 
und auch der Filiafamilias anerkannt, zugleih aber gegen Mißbrauch 
derfelben zum Nachtheil des Waters irgendwelche Vorſorge getroffen 
babe. Dort jagt nämlich Juſtinian, nachdem unmittelbar vorher bemerkt 
ift, wie eg unangemeffen fei, daß, während ber Vater ohne Zuftimmung 
des Sohnes deſſen Ehe nicht Löfen künne, doch aber dem Sohne, felbft 
dem minderjährigen, die Möglichkeit zugeſtanden ſei, ohne den Willen 
des Vaters ſich zu ſcheiden: 

Tovro 83 &ü udv dofdusvog 6 Yilocoparerog dFEonıcE 

Moonog, dıoxintuavog Öd ToVro Karnmoloüdncer, Music 

Ö8 Ouolos dansdsteusde. 

Dieje Bemerkung bezieht fi ohne Zweifel auf L. 5. Cod. de 
repud. 5. 17., ein Refcript von Diofletianus und Marimianus, welches 
wieder auf eine Gonititution des M. Aureliuß („divus Marcus, peter 
noster, religiosissimus imperator constituit*.) Bezug nimmt. Das 
Rejcript aber fagt zuerft: dissentientis patris... cum marito concor- 
dante uxore filiafamilias, ratam non haberi voluntatem, nisi magna et 
iusta oauss interveniente, und fegt dann hinzu: Invitam autem ad 
maritum redire, nulla iuris praecipit constitutio. Dieß Tann ver- 
flanden werden: der Mann könne nicht die Fran reclamiren, wenn dieje 
mit dem Bater einverftanden nicht zu jenem zurüdfehren wolle, oder 
auch: der Vater koͤnne, nachdem er einmal die Scheidung unter Zuſtimmung 
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der Tochter erflärt, nicht hinterher die Scheidung wieber rüdgängig 
maden und bie Tochter gegen ihren Willen zur Fortſetzung der 
Ehe anhalten; in dem letzten Sinn iſt die Stelle in ven Baſiliken 
(XXVIO. 7. c. 19.) mit einer abfichtlihen Aenderung aufgenommen. 
Allein es könnte jener Say aud etwa dahin verſtanden werben, baß 
überhaupt der Vater die Tochter nicht zur Fortiegung der Ehe zwingen 
könne, und dann läge darin eine Anerfennung der Scheibungsbefuguif 
ber Tochter, aljo noch vielmehr des Sohnes. Aber dann mühte man 
vorausfehen, daß Marcus noch eine Beſtimmung aufgeftellt babe, welde 
einer Beeinträchtigung der Rechte des Vaters in Anfehuug der Dos 
entgegentrat. Denn, wenn nad L. b. D. de divortiis ſelbſt die Schei⸗ 
dung von Seiten der emancipirten Tochter nicht zur Bereitelung des 
Rechts des Vater an der dos profectitia dienen follte*, fo konnte nod) 
viel weniger zugelafien werben, dab die Scheidung der Filiafamilias 
ohne Zuftimmung des Vaters das eventuelle Recht des legten in An⸗ 
ſehung der Dos alterire, fo wie im umgelehrten alle, wenn der Bater 
das Repudium geichidt hatte, die Tochter aber die Ehe fortſetzen wollte, 
jener noch fein Reht an der Dos geltend machen Tounte, als ob die 
Ehe wirklich aufgelöst wäre, Dieß angenommen wiürbe die Hinweifung 


4 Si filia emancipata ideirco diverterat, ut maritum lucro dotis afficiat, patrem fraudet, qui 
profectitam dotem potuit petere, si Constante matrimnnio danessisset... patri sucourreadum est. 
Man möchte fragen: wie Lonnte bie Scheidung bazu bienen, ut marltum lucro dotis afliciat? er 
mußte fie ja, nur allenfall mit einer Wetentio, hetaußgeben. Es war möglich mittelbar daburch. 
baf die gefchtedene Frau die (nicht vererbliche) Votalflage anzufellen unterließ, ober ihre Forderung 
gerabezu erließ, ober bie Doß dem Manne vermadhte, welches legte aber nad bamaligem Recht nur 
Einn hatte, wenn fie entweber bie Dos Thon zurüderhalten ober wenigſtens ben Mann ſchon in 
moram verfegt hatte. 

W Fragm. Vat. 8. 146. Diefe nur lüdenhaft Iesbare Stelle aus ben Respgnsa bei Banks lautet 
mit den Ergänzungen nach Mommjen’s Ausgabe folgendermaßen: Pater invita filia repudium 
genero misjt, quaero an aolus profactam ex honis paternisdotem petere possit. Paulus 
respondit: matrimonium quidem repudio a patre misso solutum videri, sed patri Allam 
invitam a marito abducere per praetorem non liciturum neque sum dotem rapetere 
posse nisi Alia consentiente, Treffender fheint mir Me Ergänzung von Huſchte, iurisprad. anteiust. 
p. 680. Jure potestatis pater invita filia repudium genero misit. Queero, an idem 
iure stipulationis dotem petere possit? Paulus respondit, matrimonium quidem repudio 
quoad socerum aolutum videri; sed patri Ollam javitam a marito abducere non licere, 
nec dotem repetere posse nisi fllia consentiente. Untwahrfeeinlich iſt es, daß bie Frage war, ob 
in jenem Falle der Water bie actio rei uxoriae wegen ber profectitia dos allein ohne Bufimmung 
der Fochter anftellen Tünwe? MBenn ex daB bei vollftänbiger Scheibung nicht Tonnte, wie ſolte man auf 
ben Gedanken kommen, bad er gerade in biefem Halle dazu berechtigt feit Dagegen, wenn ber Mater 
die Rückgabe der DoB überhaupt ober etwa fpectell für den Fall der Scheidung ſtipulirt hatte, fo 
taunte man akenfald wnifonniren, durch DaB repudium a patre missum fei für ben Bater bie She als 
gefchieden anzuſehen und daher befien actio ex stipulatu, bie an bie Zuftimmung ber Tochter nit 
gebunden war, begründet, obwohl Die Toter den Mann nicht verlafien wollte. Über wenn bem 
Vater das abducere filiam a marito verwehrt war, fo WER das nicht, daß bie Tochter als Goucnbine 
bei ihrem Manne bleiben Bönne; daß bene concordans matrimonium follte gegen ben Willen bei 
Vaters fortdauern; fo wollte es Divus Pius. Daher wie es gang angemefien, baß der Bater jelbk 
die füpulirte Dos noch nicht zurüdforbesn Sannie, fo lange bie Toter nicht eiäniäigte, 
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ber Nov, 238. auf Marcus Aurelins in obigem Zuſammenhange paſſender 
erjcheinen. Indeſſen darf man es mit ſolchen gelegentlich eingetreten 
Reminiscenzen in Juſtinian's Geſetzen nicht zu genau nehmen und nit 
zu viel Gewicht darauf Tegen. 

Uebrigens darf ih nicht unterlaffen, auf die miereſſente Erörterung 
über das vierte Varroniſche Fragment, das mit den Worten: ad biviram 
venio anfängt, aufmterffam zu machen. Voigt S. 73 fg. fieht in dieſer 
bivira die Schwiegertochter, die ſcherzweiſe jo genammt werde, weil fie 
gleichfam zwei Männer babe, den Mann und veflen Vater, vie beide 
Gewalt über fie hatten, feitdem ver Sohn and) ohne Zuflimmung bes 
Vaters fich fcheiden konnte. Und damit bringt Voigt S. 74 fg. die 
Erſcheinung in Verbindung, daß Gaius und Alpian die Schwiegertochter 
als in manu Alliifamilies’ befindlich bezeichnen 51, während Gellius 
(XVII. 6.) nad älteren Sprachforſchern berichtet: matrem familias 
eppellatam esse eam solam, -quae in marilii manu maneipioque 
aut in eius, in cuius maritus, manu mancipioque esseß, aljo die 
Schwiegertodhter als in manu des Schiwiegervaters- befindlich bezeichnet, 
wie denn auch feit ſteht, daß fie in vermogensrechtlicher Beziehung dieſem 
allein als neptis familias unterworfen war. Meinen philologtfchen Kennt⸗ 
niſſen mißtrauend enthalte ich mich jedoch, über dieſen Punkt ein beftimmtes 
Urtheil zu fällen. Dagegen muß . mir 


noch: einige Bemerkungen erlauben. in | Betıef dejenigen, was Voigt in 
8. 17. ©. 78-80 über die Bufläinbiglelt der aetio rei uxoriae nad 
der Ler Maenia vorträgt: Mit Recht hebt er hier als beſonders bemerkens⸗ 
wertb hervor, dab, wenn die Frau bei Auflöfung ber Ehe noch in der 
väterlichen Gewalt flanb, bie actio rei uxoriae zwar zunächſt dem 
Bater erworben wurde, dieſer aber bei der Klagerhebung wie Beim Zahlungs⸗ 
empfang an den Beitritt und die Genehmigung der Tochter gebunden 
war. Mit Recht ſchließt er aus L. 66. $. 3. D. soluto matr. 24. 8, 
daß dieſer fir die Kaiferzeit vielfach beglanbigte Rechtſatz fchon der Re 
publik angehört. Javolenus beritet Bier: 
Filiafamilias divortio facto dotem patri reddi iusserat, deinde 
parte dotis persoluta pater decesserat: reliquam partem, si 
(nec).% delegata neo promisea novandi animo patri fuisset, 
mulieri solvi debere Labeo, Trebatius putent; idque verum est. 


31 Gai. 1. 448, U. 169. III. 3, 44. Vip. AXII. 14 Stemma agnatlonum; lege quemadmodum 
haereditates redeant, in Suftes iurisprud. anteiust, p. 543. 59. 
- 82 Diefeß neo fehlt in ber Bulgata und bei Haloander. 
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Demnad) hat Ion Trebatius, welcher, bereits ein angeichener Juriſt, 
als Cicero feine Topil fchrieb, fchwerlich vie Annahme der lex Julia 
et Pap. Popp. noch erlebt bat, jenen Rechtſatz gelaunt, Diefer iR aber 
fo eigenthümlicher Art, fo abweichend von dem regelmäßigen Recht ver 
väterlihen Gewalt, daß man benjelben nicht wohl aus einer anderen 
Quelle, als aus einem pofitiven Gejege herleiten Tann, und jo läßt auch 
dieſer Rechtſatz auf eine alte lex de dote ſchließen. 

Bu demjelben Schlufle würde auch jchon allein die Unvererblichkeit 
der actio rei uxoriae beredtigen, wenn diefe au im Fall ber Auf 
Löfung der Ehe durch den Tob des Mannes ($. 5. Rr. 1.) nicht auf 
die Erben der Frau überging, In diefem Punkte weicht aber Boigt 
©. 80. Anm. 120. von ber berrihenden Meinung ab. Er behauptet, 
die der gewaltfreien Yrau in Folge des Todes des Mannes erworbene 
Dotalllage ſei ohneweiters vererblich geweien; nur im Fall der Schei⸗ 
dung babe die Regel gegolten, daß die Klage auf bie Erben nicht über 
gebe, wenn nicht der Mann fchon in Vorzug verjegt worden, und dieß 
erfläre fih als Prodult der Rechtswiſſenſchaft aus dem Geſichtspunkte, 
daß vie Klage als eine fog. actio vindiotam spirans betrachtet werden 
konnte, verwandt ber iniuriarum actio. Auch ich wüßte feine Stelle 
anzuführen, worin die Unvererblichleit der Klage, außer im Falle der 
Scheidung, geradezu anerkannt wäre; faft alle begieben ſich vielmehr auf 
diefen, indem fie den Mann jelbft, nicht erſt deſſen Erben, als Beflagten 
porausfegen. Gleichwohl bin id nach L. un. $. 4. Cod. de rei uxor. 
act. 5. 13. geneigt, in diefer Beziehung einen durchgreifenden Unterſchied 
zwiſchen ber actio rei uxoriae und der actio ex stipulatu anzunehmen, 
den erit Juſtinian befeitigt bat, indem er die Dotalllage allgemein für 
ſchlechthin vererbli erklärte. Wenn Vater und Tochter die Auflöfung 
der Ehe überlebten, jo konnte die legte bie. Einforderung der Dos von 
Seiten des Bater hindern, und wenn dann der Vater flarb, jo ftand 
diefe mit Ausichließung der Erben des Baters ihr allein zu. In biefem 
Falle war aljo das Rückforderungarecht des Vaters nur an deſſen Perſon 
gebunden, kein Beitandtbeil feines Erbvermögend. Es ſcheint angemeffen, 
dafielbe auch dann anzunehmen, wenn ber Vater allein vie Auflöfung 
der Ehe überlebt batte, in Anfehung der ihm dann zuſtehenden Rüd⸗ 
forderung der dos profectitis, worauf auch L. un. $. 14. Cod. c. 
fließen läßt, und jo weiter au) dann, wenn vie Fran allein als femina 
sui iuris die Auflöfung der Ehe, fei e8 durch Scheidung oder durch den 
Tod des Mannes, überlebt hatte, bezüglich der alsdann dieſer allein 
zufiehenden actio rei uxoriae. Es war überall nur die Möglichkeit 
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gegeben, die Dos aus dem Vermögen bes Mannes wieber herauszuziehen; 
aber der oder die Berechtigte mußte ſelbſt ſchon Anftalt dazu getroffen 
haben, damit aud die Erben das Recht noch geltend machen konnten; 
widrigenfallg bewährte ſich noch der alie Sag: dotis causa perpetua est. 





Hiermit ſchließe ich meine Bemerkungen, nicht ohne mich dem Ber. 
faffer der Eingangs erwähnten Feſtſchrift zu Dank verpflichtet zu be 
kennen für die Belehrung, die ich aus deren Stubium gejchöpft habe, 
wenngleich ich in einigen nicht unerheblichen Punkten feinen Anfichten 
nicht beipflichte. * 





Die Annahme einer lex Maenia de dote vom Jahr der Stabt 568 
bat ſtarke Anfechtung erfahren, befonders von K. Czyhlarz, römiſches 
Dotalrecht S. 26. Es iſt auch nicht zu läugnen, daß in ber Aug: 
führung Voigt’ nicht ein vollftänbig gelungener Beweis eines ſolchen 
Gefeges erkannt werden Tann. Aber Wahrſcheinlichkeit ift doch meines 
Erachtens der ſcharffinnigen Eombination von Voigt nicht abzufprechen. 
Die obige Abhandlung aber an diefer Stelle einzureiben, hielt ich für 
angemefien, weil fie gelegentlih manche Punkte des claſſiſchen Dotal- 
rechts eingehend zu beſprechen Anlaß gefunden bat. 


32. 


Zur Lehre von der Evictionsleilung in Betreff der Das. ** 


Bekker in feinem Auflage „zur Lehre von der Evictionsleiftung“, 
im Jahrbuch des gemeinen Rechts, Bd. VI., Nr. VIII., indem er ©. 262 
die Evictiongleiftung bei der Dos berührt, macht unter Bezugnahme auf 
Bangerow, Lehrb. I. $. 217. Anm. 2. und Arndts Pand. $. 403. 
Anm. 1. die Bemerkung, dab bie bier dargeſtellte Lehre heutzutage all- 
gemein angenommen und insbejondere auch eine alte Streitfrage über 
die Auslegung ber betreffenden Hauptftelle wohl als ausgelämpft anzu- 
ſehen fei, und nur in Anjehung der fog. dos necessaria ftellt er eine 
von beiden genannten Schriftitellern abweichende Meinung auf, bie er 


© Beitide. |. Rechtsgeſchichte VII. ©. 1—44. (1868-) 
o Lehrb. 3. 408. Anm. 1 
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durch eine bisher bet diefer Frage überſehene Stelle zu begründen fucht. 
Diefe Abweichung hätte ich wohl in der 5. Aufl. meines Lehrbuchs be- 
rückfichtigen follen; daß es nicht geſchehen, tft mur einem Vergeſſen zu- 
zuſchreiben. Nun aber ift gerade ein Hauptfah in ber von Belfer ala 
ſtreitlos bezeichneten Lehre wieder angefochten von Windſcheid, im Lehr⸗ 
buch des Pandektenrechts 8. 495. Anm. 5. (8b. IL ©. 435). Die 
mag e8 reöhtfertigen, daß dieſe Lehre noch einmal in diefer Zeitſchrift zur 
Sprache gebracht wird. Ich ftelle an die Spige die wohl bekannte L 1 
Cod: de iure dotium: 5. 12. (Severus et Antoninus AA. Nicephoro): 
Fivicta re, quae fuerat in dotem ‘data, si pollicitatio vel 
promissio fuerit interposita, gener contra socerum vel mülie- 
rem seu heredes eorum condictione vel ex stipulatione agere 
pofest. Sin autem nulla polHcitallo:vel promissio intercesserit, 
Rost erictionen eius, si quidem res asstimata fuerit, ex emto 
sompetit actio. Bin vero hoc non est factum;-si quidem bona 
fide eadem res in dotem data est, nulla marito competit sctio. 
Dolo autem dantis interposito, de dolo actio adversus eum 
locum habebit, nisi a. muliere dolus interpositus sit; tunc 
enim, ne famosa actio adversus eam detur, in fsctum actio 
competit.. 
Die Eonftitution unterjcheidet folgende Fälle: 
1) Es ift ein Verfprechen der Dos vorausgegangen. Daß von diejem 
Fall der Anfang der Conftitution zu veritehen fei, nicht, wie Manche 
geglaubt haben, von einem befonveren Nebenverſprechen über Evictions- 
leiftung, das wird nicht mehr bezweifelt, jo wenig wie es zweifelhaft ift, 
daß pollieitatio für dietio interpolirt worden iſt. In diefem Falle nun 
wird eine perſonliche Mlage gegeben; nämli eben bie Klage auf ven 
- Dotalverjprehen. Dieſe wird als condictio oder actio ex stipulatione 
dezeichnet. Vielleicht hieß es in ber urfprünglidien Faſſung „ex dictione 
vel ex stipulatione agere potest*; um bie Erwähnung ber. dictio 
binauszubringen, wurde mit einer fehr leichten Aenderung condietione 
geſetzt, worunter man ſich dann überhaupt eine perſoͤnliche Klage aus 
formlofem Verſprechen, eine condictio ex L. 6. Cod. de dotis promis- 
sione vel nuda pollicitatione, benfen Fonnte. ebenfalls iſt e8 die 
Klage aus dem verpflitenden Vertrag, durch welche der Mann feine 
Anfprüce geltend macht, nachdem fih durch bie Eviction der Dotalfachen 
gezeigt hat, daß die Verpflichtung nur fheinbar, nicht wirklich erfüllt 
worden. War aljo das Verfprechen der Dos auf Hingabe beflimmter 
Saden in dotem gerichtet geweien, jo kann in Folge der Eoiction 
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derſelben der Mann vollen Erſatz verlangen. War aber das Verfprechen 
dem Gegenftande nad nicht genau beftimmt, To kann nicht behauptet 
werden, daß der Mann Aniprud babe auf Erſatz des vollen Wertbes 
ber evincirten Sachen; wenn 3. B. Sachen in genere verſprochen waren, 
bie zur Erfüllung des Verſprechens gegebenen Sachen aber evincirt 
werden, jo kann der Mann nur verlangen, daß ihm andere Sachen der 
Gattung gegeben werden, nicht gerade von gleihem Werthe und gleicher 
Güte, wie die evincirten, ſondern von foldher Beſchaffenheit, daß fie als 
geeignete Objekte zur Erfüllung der Obligation gleich Anfangs hätten 
angeboten werben können und angenommen werben müflen. War eine 
Dos nah billigem Ermeſſen veriprodden worden, jo ift im Falle der 
Eviction ebenfalls wieder nicht ein Anſpruch auf vollen Erſatz des Evin- 
cirten anzuerkennen; es ift nur barauf zu feben, daß dem Manne eine 
angemefjene Dos ficher gewährt werde, und wirb es daber auf ben 
arbitratus boni viri in diefer Richtung, nicht ſchlechthin auf Schäkung 
des Werthes der evincirten Sachen oder eias quod interest mariti rem 
evictam non esse, ankommen. 

2) & ift ein Veriprechen der Dos nicht vorausgegangen, die Be 
ftellung aber durch Hingabe von Saden mit aestimatio venditionis 
gratis gejchehen; bier ift der wahre Gegenftand der Dos die Schätzungs⸗ 
fumme als Kaufpreis, die nicht ewincirt werden kann; die Sachen find 
als dem Manne verkauft anzufehen, und gilt dann auch im Falle ver 
Eviction derjelben daflelbe wie beim Kaufe. Das fagt der zweite Sat 
der EConftitution, und damit ftimmt überein L. 16. D. de iure dot. 
23. 3. Vat. fragm. $. 105. Iſt dagegen 

3) eine Sache ohne vorgängiges Verſprechen und ohne ſolche Aefti- 
mation zur Dos gegeben worden, und zwar redlicher Weile, jo ſteht 
wegen Eviction berfelben dem Manne feine Klage zu. Das jagt der 
dritte Sag: nulla marito compelit actio, und ausbrüdlich beitätigt 
dafielbe auch für den Fall, wenn die Sahen zwar mit einer Schätung, 
aber nur taxationis gratie hingegeben worden, L. 69. $. 7. D. de iure 
dot. 23. 3.: Quum res in dotem datas soluto matrimonio reddi 
placuit, summea declaretur, non venditio contrahitur; ideoque rebus 
evictis, si mulier bona fide eas dederit, nulla est actio viro. Aber: 
alioquin de dolo tenetur, jo wird hinzugeſetzt; das ift 

4) der Fall, auf den der Schlußfag der L. 1. Cod. cit. ſich bezieht. 
Iſt unredlicher Weiſe dem reblihen Manne eine Sache zur Dos gegeben, 
jo kann er dieſerhalb mit der actio doli Erfah fordern, wenn ein Dritter 
ber Befteller der Dos mar, mit einer actio in factum, wenn die Frau 

Arndts, civ. Säriften. 1. 31 
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felbſt die Dos beftellte. Der Uusbrud „de dolo temetur“ in L. 69. 
8. 7. cit. begeichnet nur den Grund, aus wolchem die Frau haftet, nicht 
die Art der Nlage, die gegen fie fatifinvet; daher ift fein Widerſpruch 
awifchen den beiben Stellen vorhanden. 

Diefe Erflärung der L. 1. Ood. cit. wird ſowohl von Windſcheid 
als von Bekker a. a. D. als richtig anerkannt. Allein der erfte beftreitet 
gleichwohl den Sat unter Nr. 3. Er ertennt ihn nur als richtig an 
vom Stanbpuntt des Rechts zu der Zeit, als das vorliegende Reicript 
erlaſſen wurbe. ber unzweifelhaft jcheint e8 ihm, daß anders at- 
ſchieden werben müſſe, feit feine Stipulation mehr nötdig ift, um die 
Berpflihtung zur Leiftung einer Dos zu erzeugen. Geitbem, behaupte 
er, begründe die Tradition eben fo gut eine Verpflichtung wie das Dotal 
verſprechen. IK kann biefer Anſicht nicht beitreten. 

Borerft ſteht ihr entgegen, daß fie nicht möglich ift, ohne ven Com 
pilatoren den Vorwurf einer beillofen Leichtfertigleit und Gedankenloſig 
feit zu machen, und vorauszufeten, daß fie mit der Praris ihrer Zeit, 
ja mit einer damals ſchon hundertjährigen Praris nicht vertraut geweſen 
feien. Stipulation oder Diction war fon fett Theodoſius IE. zur Er: 
zeugung jener Verpflichtung nicht mehr nöthig; es genügten qualia- 
cunque verba, welche den Verpflichtungswillen ausbrüdten, und nad 


- ver Snterpolation vollends, mit welder die Theodoſtſche Conſtitution 


in den Juſtinianiſchen Coder aufgenommen ift, kann bie Verpflichtung 
durch jede formloſe Willengerflärung eingegangen werben. Diele mit 
Abſicht interpolirte Gonftitution fteht als L. 6. in dem tät. Cod. 5. 11, 
der nad ihr nur noch eine Eonftitution enthält. Nun follten die Com 
pilatoren als erfte Stelle des unmittelbar folgenden Titels eine Gonfti- 
tution aufgenommen baben mit einem ſehr beſtimmt lautenden Gate, 
der nach jener L. 6. eit. durchaus unpraftifö geworden wäre? und zwar, 
indem fie zuglei durch eine Interpolation (pollieitatio für diotio) be 
wiefen, daß fie die durch L. 6. cit. bewirkte Aenderung bes älter 
Rechts Mar vor Augen hatten? Sie hätten venfelben Satz mit berielbm 
Beſtimmtheit ale L. 09. S. 7. D. de iure dot. auch in bie Pandelten 
aufgenommen und bei der Reviſion des Eober in viefem ſtchen gelaſſen, 
immer noch nicht bemerkend, daß er in das geltende Necht wicht mehr 
pafie? Meines Erachtens ift ber Rechtsausleger unter dieſen Timfänden 
nicht befugt, einen klar ausgeiproddenen Rechtaſatz einfach bei Seite zu 
legen, und da nun in Anſehung des fraglichen Punktes zwiſchen dem 
neueren romiſchen und dem heutigen Recht Fein Unterfähieb obwaltet, ſo 
ift diefer Sag and für das betzte mwoch zu reſpektiren. 








+ 
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Dieb ift um fo mehr zu behaupten, als der Sat auch im heutigen 
wie im neueren römijchen Recht, ungeachtet der verpflichtenden Kraft des 
formlojen Vertrags, einer inneren Berechtigung Teineswegs entbehrt. Es 
ift auch im heutigen Recht noch ein Unterſchied zwifchen einer Willens- 
erflärung des Inhalts, dab man ſich zu einer Leiflung verpflichte, und 
der Willenserklärung, welche in einer ohne vorgängige Verpflichtung 
geſchehenden Leiftung fih ausſpricht, daß man bem Empfänger eben den 
Gegenftand der Leiftung zumende. Windſcheid fragt: „Will man feine 
Verpflichtung entſtehen laſſen aus der Erklärung: ich gebe als Dos diefes 
Grundftüd? Und menn man e8 will, warum foll e& anders fein, wenn 
mit diefer Erflärung Tradition verbunden, oder, befler gejagt, wenn 
diefe Erklärung in der Trabition abgegeben wird?” Ich antworte dar⸗ 
auf: Jene Erklärung kann genügend fein, um den Willen fich zu ver- 
pflichten, wie jich der Römer durch Stipulation verpflichtete, auszubrüden; 
diefer Wille 'ift das entſcheidende; wo er fehlt, entfteht noch Feine Obli⸗ 
gatio, und ich möchte nit behaupten, daß unter allen Umſtänden jene 
Erflärung ein unzweifelhafter Ausdruck dieſes Willens fei. Wer aber 
diefelbe nur bei der Tradition abgibt, um zu erkennen zu geben, zu 
welchem Zweck, in welder Abfiht, ex qua cause, er trabire, wer 
eben nur in der Tradition erflärt, daß er dotis causa gebe, der er- 
Härt den Willen, fi) zu verpflichten, entichieden nicht; er kann, ab: 
gejehen von dem Falle des Dolus, nicht einmal glauben, daß daraus 
eine Obligatio entitehe; er überträgt, feiner Meinung nah, das Eigen- 
thum; damit ift bie Sache abgethan. Es fcheint mir ein Fehler, vie 
Lehre von der Giltigfeit des formlofen Vertrags jo meit zu treiben, 
daß man den Unterſchied zwiſchen einem obligatoriſchen Vertrag und 
dem in der Tradition liegenden Bertrage ganz verkennt und verwiſcht. 
Eine Obligatio entfteht daraus jo wenig, wie in dem Falle, wenn Je⸗ 
mand conditionis implendae causa eine Sache trabirt oder ob cau- 
sam futuram , wo nicht ein unbenannter Contract vorliegt, To wenig, 
wie der Erbe verpflichtet wird, wenn der Erblafler eine Sache, die er 
irrthümlich für die feinige hält, unter der Auflage vermaht hat, daß 
von den Einkünften die Studienfoften eines jungen Mannes beftritten 
werden. Wie unangemeflen die Behauptung Windſcheid's fei, das zeigt 
fih einleuchtend in dem Falle ftillfehweigender Beftellung der Dos, wie 
fie nach deſſen Anfiht ($. 494. Anm. 3.) ftattfindet. Er behauptet, 
eine ſolche fei in allen Fällen anzunehmen, in welchen von der Frau 
oder von Seiten der Frau Vermögen ohne Norbehalt in die Hand des 
Mannes gegeben wird. Wenn alſo die Frau eine ganze Hanseinrichtung 
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in die Wohnung des Mannes einbringt, ein Landgut ohne Vorbehalt 
feiner Verwaltung übergibt, nachher aber ein tobtgeglaubter Bruber vie 
Hälfte dieſes Vermögens in Anſpruch nimmt, ein Dritter einen Theil 
des Hausrathes, ala von ihm dem verftorbenen Vater der Frau in Ber: 
wahrung gegeben, evincirt, jo könnte der Mann, nad der Conſequenz 
der beiden Behnuptungen Windſcheid's in 8. 494. Anm. 13. und 8. 495. 
Anm. 5. auf Epictionsleiftung klagen. 

Diefemnad kann ih mid nicht beftimmt finden, in einer künftigen 
Auflage meines Lehrbuchs den 8. 403 nach Windſcheid's Anficht abzu- 
ändern. Aber au zu der von Belfer a. a. D. beantragten Modification 
kann id mi nicht verftehen. 

Bezüglich der jog. dos necessaria behaupte ih, dab im Falle ver 
Eviction zunädft die Frau auf beflere Erfüllung der gefetlichen Ber: 
bindlichkeit des Beſtellers der Dos zu lagen berechtigt fei, der Mann 
nur, fofern ihm etwa die Frau ihren Dotationsanfprud abdetreten habe. 
Bekker aber, die Richtigkeit des Sages nad bloßer Conſequenz nicht be 
ftreitend, glaubt, die Romer feien in biefer Richtung einen Schritt weiter 
gegangen und geben nad geichlofiener Che dem Dann die Klage un- 
mittelbar. Den Beweis dafür findet er in 

L. 34. D. de iure dot. 23. 3. (Ulp. ib. XXII. ad Sabinum.): 

Mater quum filiae aurum dedisset utendum, pater puellae 

id aurum in dotem viro adpendit, dein mortua est mater; si 

inscis invitave uxore virid aurum in dotem dedisset, manet 

id aurum heredis matris vindicarique potest, et eo minorem 

dotem viro datam esse placuit; quia res evicta est marito, 

competit adversus socerum actio, (ober: quie res evicta est, 
marito comp. adv. s. &.). 

Da bier nur gejagt ift, daß der Vater der Frau die Dos gegeben 
babe, jo müfle man annehmen, jagt Beller, daß er eben als Bater, 
d. 5. wegen der ihm als Vater obliegenden Berbinblichleit, eine Dos 
zu beftelen, auch zur Evictiongleiftung gehalten fei. Ich balte dieſe 
Erflärung für unmöglihd und glaube, daß ein befonderer Grund der 
Haftung des Schtwiegervaters wegen Eviction (nah L. 1. Cod. cit.) in 
der Stelle vorausgefegt werden muß. Die Verpflichtung des Baters zu 
angemefiener Dotation der Tochter wird in L. 19. D. de ritu nupt. 
23. 2. (Mercienus lib. XVI. Institut.) in folgender Weile anerkannt: 

Capite trigesimo quinto legis Iulise, qui liberos, quos habent 

in potestate, iniuris prohibuerint ducere uxores vel nubere, 

vel qui dotem dare non volunt, ex constitutione Severi et 
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Antonini per proconsules praesidesque provinciarum coguntur 

in matrimonium collocare et dotare. 

Ob auch die Dotationspflicht des Vaters ſchon in ber lex Iulie 
anerkannt war oder erſt durch die ausdehnende Conſtitution von Severus 
und Caracalla feitgeftellt wurde, ift ſtreitig. Ich halte mit Zimmern, 
Rechtsgeſchichte I. $. 159. Anm. 4. und Demelius, legum fragm. p. 
49. not. 12. das erſte für wahrfcheinliher. Wie man aber auch dar- 
über denken mag, fo iſt e8 unzweifelhaft, dab zur Geltendmachung viejes 
Dotationsanfpruches Teine actio gegeben fein konnte. Nur im Wege 
einer extraordinaria cognitio fonnte der Vater angehalten werben, wie 
ſchon der Ausbrud „per proconsules ... coguntur“ beweist. Dhne⸗ 
bin ift das collocare in matrimonium und das dotare nicht zu trennen, 


- da die Tochter ohne dos als illocabilis anzufehen war. Die Dotation 


aber war durch den Magiftratus nach billigem Ermeflen zu beftimmen. 
Wenn nun ber Vater ungeziwungen für die Tochter eine Dos beftellt 
und dabei auch Goldſachen, die ihm nicht gehörten, mitgegeben hatte, 
woher follte wegen deren Eviction dem Manne, bloß mit Rüdfiht auf 
jene gejeglihe Verpflichtung des Vaters, eine actio kommen? Er hätte 
boch höchftens, falls nun die Dos ihm nicht mehr eine angemefjene fchien, 
deßhalb eine Imploration an den Magiftratus richten können, um eine 
angemeflene Ergänzung des Ausfalles nach billigem Ermeſſen zu erwirken. 
Das aber hätte Ulpian gewiß nicht mit den Schlußworten der L. 34. 
eit. ausgebrüdt. | 

Ich Tann hiernach nicht zugeben, daß diefe Stelle (die ih in Pa: 
rentheſe zu dem erſten Sage der L. 1. Cod. cit. felbft angeführt babe) 
eine direkte Entſcheidung der Frage in Beller’3 Sinn enthalte. Denkt 
man dabei an den Fall der geſetzlichen Verpflichtung des Berführers 
nad neuerem Recht, fo tritt auch hier dad Unangemefiene dieſer Mei- 
nung grell hervor. Gefegt, derſelbe hat nad gütlihem Ausgleich mit 
ber Verführten für biefe dem Mann eine Dos beftellt: fol diefer nun 
berechtigt fein, ohne Autoriſation der Frau Klage wegen Eviction gegen 
jenen zu erheben, auf Grund ber gefeßlihen Berpflichtung deſſelben, 
und dadurch in gerichtliche Verhandlung ziehen, was fie gern mit einem 
Schleier bevedt fähe? Hätte aber der Verführer der Frau felbft die Do- 
tation ausgezahlt und diefe davon erfi dem Manne die Dos beftellt, fo 
tönnte vollends gar feine Rede davon fein, daß der lebte aus eigenem 
Recht auf Evictionsleiftung Magen Tönnte. 

Sch benuge dieſe Gelegenheit, um noch eine andere Bemerkung gegen 
Windſcheid zu machen. In $. 499. Anm. 4. tritt derfelbe in Anſehung 
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der bekannten Streitfrage, ob ber Bater im Fall des Todes der Frau 
bie dos profectitia aud) dann, wenn die Tochter emancipirt war, zurüd⸗ 
fordern lönne, nicht nur der nad) Francke's Abhandlung im Archiv XXVI. 
14. von Bangerow in der 6. und 7. Aufl. $. 220. Anm. 1. vertheidigten 
Anfiht bei, jondern behauptet au, gegen Vangerow Anm. 1. a. €, 
dab der Vater ſelbſt die der noch in der Gewalt befinvliden Tochter 
beftellte Dos nicht fordern könne, wenn die Tochter zur Zeit ihres Todes 
nicht mehr in der väterlihen Gewalt jei. Er hält dafür, dab auch 
diefeg durch L. un. $. 13. Cod. de rei ux. act. 5. 13. unwiderleglid 
bewiejen werde, indem dieſelbe jagt: 
„Extraneum autem intelligimus omnem citra parentem per 
virilem sexum ascendentem et in potestate dotatam personam 
habentem; parenti enim tacitam ex stipulatu actionem donamus. 
Dieb fheint mir unrichtig. Sm dem vorhergehenden Theile des 
8. 13. cit. ift immer nur von ber durch einen Ertranens beftellien 
Dos die Rede und wird erklärt, daß in Beziehung auf dieſe nicht eine 
ſtillſchweigende Stipulation der Rüdgabe ber Dos anzunehmen fei, Ton: 
bern in Ermangelung einer ausdrüdlichen Stipulation von Seiten bes 
fremden Beftellers immer nur der Frau die durch dieſes Geſetz ein: 
geführte jog. actio ex stipulatu zuftehen jolle.. Wenn nun am Ende 
der angeführte Sat binzugefügt wird, fo Tann diefer nur zu der Er- 
Härung dienen, welche Dos ald von einem Extraneus bekellt anzu- 
ſehen fei, und daher der Frau anfalle. Nicht von einem Ertraneus 
beftellt aber ift darnach die Dos, welche ver Bater jeiner zur Zeit noch 
in der väterlichen Gewalt befindlichen Tochter beitellt hat. Es iſt Daher 
unzuläſſig, die legten Worte: parenti emim. tacitam ex stipulatu 
ectionem, (richtiger würbe gejagt fein: ex tacita stipulatione actio- 
nem) donamus, fo zu verjteben, als jagten fie: parenti enim, qui 
dotatam filiam in potestate (nunc) habet, ... actionem donamus. 
Dieb wäre fogar Unfinn: es hätte, menn der Geſetzgeber den Gedanlen 
Windſcheid's ausdrüden wollte, gejagt werden müſſen: qui dotatam 
fillam tempore mortis eius oder usque ad tempus mortis in pote- 
state habebat. Es wäre auch innerlich verkehrt. Denn wenn Die Sache 
jo behandelt werden fol, als bätte der Vater Me Rüdgabe ver Dos 
ſtillſchweigend ftipulirt, fo kann dieß doch nur mit Rüchſicht auf die Zeit 
der Beitellung gedacht fein; es muß aljo diejelbe Folge eintreten, als 
ob der Vater bei der VBeftellung die Rüdgabe ausdrädlich ftipulirt hätte; 
in diefem Fall ift aber kein Zweifel, daß die fpätere Emancipation der 
Tochter auf das Recht des Vaters keinen Einfluß bat. Darüber ob ber 
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Vater auch die her bereits omancipirten Tochter beftellte Dos fordern 
könme, wag immerhin ber Streit fortdauern, weil man verſchiedener 
Meinung dasäber ſein Tann, ob durch L. un. 5. 13. cit. hie wider⸗ 
ſtreitenden Pandeltenſtellen antiquirt fein, oder ab mit Nüdficht auf 
diejelben L. un. $. 13. cit. in f. beichräntenn zu erklären ſei. Darüber 
ob der Bater.in Anſchung der dos profectitia jenes Recht habe, wenn 
Die Tochter erfi ſpäter emancipirt werden if, kann ich einen Zweifel 
nicht Fir berechtigt erkennen.* 


Mit obigex Ausführung betreffend die Epictionsperbindlichleit des 
Beſtellers einer Dos, gegen Wiundſcheid, erllärt fich volllommen einver- 
ftanden K. Czyhlarz, das römische Dotalrecht 8. 61. S. 208 fg., der 
aber ($. 68. Anm. 3.) auch ven oben ©. 484 behaupteten Auſpruch der 
Frau auf beſſere Erfüllung der geſetzlichen Verbindlichkeit des Beftellers, 
namentlich des Vaters, im Fall der Eviction einer fogenaunten dos ne- 
cessaria in Abrede ftellt (vgl. das Lehrb. S. 403, Sam. 9.) Gegen 
Windſcheid erflärt fih ſehr entſchieden auch Beins Band. 8. 372. 
©. 1263: „Daß.... die dotis datio den Geber ohneweiteres evictions⸗ 
pflichtig made, . ... . wird zwar von Windſcheid angenommen, bat aber 
unferes Erachtens weder die Doktrin, noch vie Quellen, noch bie Natur 
ber Sache für ſich“. Indeſſen bat Windſcheid, Pond. 2. Aufl. 8. 342. 
Aum. 6b. $. 495. Aum. 5. feine Anficht wieder vertheibig. Er be 
merkt gegen obige Ausführung (5. 483): Wer zugebe, dab zum ohli- 
gatoriihen Vertrag bie Form bed Verſprechens nicht erſorderlich jei, 
müſſe doch auch in der Xrabition eim obligatoriiches Element aner: 
kennen; — „er müßte denn eine jede Tradition jo auslegen wollen: ih 
mache Dich zum Eigentbümer, wenn ich es ſelbſt: hoin ſollie“. Das ſcheint 
mir nicht treffend. Jede Xradition zum Zwedk der Eigenthumsüher⸗ 
tragung kann mon uubevenllich jo auslegen: ich made dich zum Eigen- 
thũmer, vorausgeſetzt, daß ich jelbft es bin; ich gebe mein Eigenthum 
auf, um es bir zu überiwogen. Keineswegs aber liegt in jeder Tra- 
bitien das obligatorische Element, daß der Tradent dafür einflehe, ben 
Gmpiänger zum Gigenibfimer gu machen, auch wenn er es nicht ſei; 
keineswegs ift jebe Tradition ſo auszulegen, wie Windſcheid zu wollen 
ſcheint: ih made bi zum Eigenthümer, wenn ic jelbit es bin, und 
ſtehe dafür ein, daß ich's bin, oder verpflichte wi dafür zu haften, 
wenn is nit bin. Damit ber Trabent dafür bafte, muß daneben 
eine Berbinblichleit dazu begründet fein over gleichzeitig begründet werben, 
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und das ift eben nad der Haren L. 1. Cod. cit. bei nicht doloſer dolis 
datio nicht als jelbfiverftändlich anzunehmen. Windſcheid bemerkt weiter: 
„Wie wenig die Römer gemeint waren, die Trabition überhaupt, und 
fpeciell die Tradition zum Zweck ver Erfüllung, in biefer Weiſe aufzu: 
faffen, zeigen L. 16. D. de cond, e. d. c. n. s. 12. 4. L. 131. & 1. 
D. de V. O. 45.1. L. 27. D. de solut. 46. 3. L. 45. 6.1. L. 46.D. 
de legaät. I.; da die Trabition am fi nicht die Verbindlichkeit erzeugte, 
zu ihrem Inhalt zu ftehen, jo wurde nur diejenige Trabition für eine 
rechte Tradition erflärt, bei welcher die Eoictionsverbinvlichkeit freiwillig 
übernommen worden war“. Diefer legte Sat lautet etwas befremblich, 
die angeführten Stellen aber verſchlagen für unfere Frage gar nichts. 
In L. 16. eit. beſpricht Gelfus ‘ven Fall: „Dedi tibi pecuniam, ut 
mihi Stichum dares“; er erkennt darin nicht einen Kaufcontract mit 
Baarzahlung des Preiſes, ſondern ein datum ob causam, das causa 
non secuta zurfdgefordert werden kann. Gejegt uun, fagt er, alienum 
esse Stichum, sed te tamen eum tradidisse; repetere a te pecuniam 
potero, quia hominem acceipientis non feceris; natürlich, denn causa 
"non. est secuta, nämlid das Dare Stichum, d. i. die Gewährung des 
Eigentums des Sklaven, ift nicht erfolgt, obgleih der Empfänger des 
Geldes ihn fogar mancipirt und tradirt bat. Et rursus, fährt Gelins 
fort, si taus est Stichus, et pro evietione eius promittere non vis, 
non liberaberis, quominus a te pecuniam repetere possim; auch 
reiht; denn die causa futura, ob quam peeunia data est, sc. ut mibi 
Stichum dares, iſt natärli fo verflanden, daß du mir das Eigenthum 
des Sklaven verſchaffeſt, gefihert gegen Exiction, und wenn bu um 
* dafür zu haften Dich nicht verpflichten willſt, jo mußt bu entweder felbit 
deinem Rechte nicht trauen oder etwa beforgen, daß der Save buch 
einen Pfandgläubiger evincirt werben Tönne Was aber folgt darans 
für den Yall, daß ber Sklave dotis causa gegeben wird? Doch nick, 
daß die datio dotis feine rechte ift, wenn ver Befteller fich nicht frei 
willig berbeiläßt,; de evictione zu promittien? noch auf), daß er ohne 
ſolches Verſprechen de evictione haftet, wenngleich er nicht verpflichtet 
war, dotis causa ben Sklaven zu geben? Die anderen Stellen aber 
beweifen nichts, da fie nur von Fällen reden, wo das Dare fperiell 
zum Zweck der Erfüllung einer beveits beſtehenden Verbindlichkeit gefchehen, 
und dazu wird natürlich ein wirffames gegen Eviction gefichertes Dare 
erfordert. Weber L. 45. 8. 1. cit. vgl, meine Lehre v. d. Vermächtniſſen I. 
©. 177 fg. L. 131. & 1. cit. aus Echvola’8 Dnäftionen fagt: 

Qui fundum sibi aut Titio dari stipulatur, quamvis fundus 
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Titio traditus (vielleicht urfprünglid mancipio datus et traditus) 
sit, nihilomihus fundum petere potest, ut sibi de evictione 
promittatur; nam interest eius, quia mandati actione fundum 
recepturus sit a Titio; sed si donationis causa Titium inter- 
posuit, dicetur, traditione protinus reum liberari. 

Durch Stipulatio ift eine Obligatio auf fundum dari begründet. 
Erfült wird diefe dadurch, daß entweder dem Stipulator oder dem 
solutionis causa adiectus Titius das Eigentbum des Grundftäds ge 
währt wird. Iſt num diefes dem Titius tradirt (mancipirt und tradirt), 
fo kann jener doch noch Magen, um Sicherftellung gegen Eviction zu 
erwirten, als welde erweiſen würde, daB die Obligatio nicht wirklich 
erfüllt fei. Er ift aber dabei intereflirt, meil er, wie e8 Regel ift, non 
dem adiectus solutionis causa die empfangene Sade als Mandant 
erlangen Tann, es aljo fein Intereſſe ift, daß ver Schulbner feine Obli⸗ 
gatio wirfli erfüllt, d. i. dem Titius das Eigenthbum übertragen babe, 
das nun durch diefen ihm zukommen fell. Hatte er aber in der Stipu- 
lation den Titius nicht als feinen Mandatar solutionis causa abjicirt, 
fondern zu dem Zwecke, demfelben donationis causa das Eigenthum 
zuzumwenden, jo ift es für ihn felbft von keinem Intereſſe mehr, fich die 
Sicherung dafür zu verihaffen, daß durch die Hingabe der Sade an 
den Titius die Obligatio wirklich erfüllt fei, (da er als Schenker biejem 
auch nit de evictione haftet) diefer aber hat als adiectus solutionis 
causa feine Klage. In diefem Falle aljo bat der PBromittent Feine 
Klage mehr zu befürdten; er ift durch die Hingabe an den Titius 
liherirt, — jedoch, wie fih von felbit verfieht, nur, wenn er diefent 
wirflid fundum dedit, d.h. ihn zum Eigenthümer gemadt bat. Nun 
Tann man doch nicht jagen, daß dieſe Hingabe an den Titius, weil der 
Schuldner dabei nicht freiwillig die Evictionsverbindlichleit übernommen, 
feine rechte Tradition, feine rechte datio fundi, gewejen ſei. Der 
Stipulator fonnte auf dari rem Hagen, und, wenn der Schulbner, um 
der Zerurtbeilung zu entgehen, die Sache bergab, noch Gewähr dafür 
verlangen, daß fie ihm nicht evincirt werbe, ihm ficher zu Eigenthum 
gegeben ſei; denn Eviction konnte ja immerhin noch befürchtet werden, 
und, wenn fie erfolgte, Tonnte möglidder Weiſe die actio ex stipulatu 
auf Erfüllung als confumirte Klage nicht mehr angeftellt werben; darum 
fonnte der Bellagte angehalten werben, de evictione zu promittiren, 
wofern er der Eondenmatio vorbeugen wollte. Das entſcheidende Moment 
aber ift, daß der Schuloner zur Verſchaffung des Eigenthums, zu wirk⸗ 
famer datio rei verpflichtet war; darum haftet er für Eviction. Wenn 
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aber Jemand, ohne verpflichtet zu fein, dotis causa eine Sache bingibt, 
fo überträgt er dem Manne nur das Recht, das er ſelbſt an her Sache 
bat; für Eviction berielben haftet er nur, wenn er fich freiwillig Dazu 
verpflichtet; und daß er ſtillſchweigend durd wie Hingabe ſich dazu ver- 
pflichte, ift eine ganz unberechtigte Annahme. 

Aber auch zu der von Bring wieder vertbeidigten älteren Meinung 
kann ih mid wicht bekehren. Sie verſteht unter der in L. 1. Cod. 
eit. zu Anfang genaumten pollicitatio vel promissio nicht dotis pro- 
missio, fondern ein eingelegtes Beriprehen, für Eviction zu baften, 
ein ausdrückliches pactum de evictione praestanda; ohne dieſes nimmt 
fie fo wenig bei der dotio promissio, wie bei der dotis datio eime 
Evictionsverbinblidleit an. Bring legt Gewicht darauf, daß jene wie 
biefe dotis constitutio fei; das mühe mehr im Auge behalten werben, 
als daß fie promissio fei. Aber des ſpricht eher gegen als für jeme 
Meinung. Die promissio dotis ift dotis constitutio, weil fie dem 
Manne dotis causa fofort eine Bermögensuermehrung gemäbrt, eine 
Forderung nämlich, deren Erfüllung er durch Klage erwirken Tann. Hat 
der Maun ftipulirt, daß ihm eine beſtimmte Sade zur Dos gegeben 
werde, fo bat er eine lage auf rem dari; der Promiſſor erfüllt feine 
Verbindlichkeit niht, wenn er ihm die Sache zwar trabirst, aber im 
nicht zum Eigenthümer macht. Es if ja möglich, daß der Beſteller der 
Dos wiflentlic eine fremde Sache verſpricht; er erfüllt die dadurch con- 
trabirte Berbindlichleit do nur, wenn er dem Manne das Eigenthum 
berfelben verſchafft. Vermuthlich war es auch nicht weſentlich, Daß Der 
Mann ausdrücklich dotis cause rem deri ftipulirte, und die Intentio 
der Klage konnte einfad auf rem deri oportere lauten, wie wenn aus 
irgend anderem Grunde rem dari flipulirt war; rem dari aber, das 
beißt: die Sache foll zu Eigenthum gegeben werben. Bring betont jerner 
befonders das Wort interposita, das nad feiner Meinung auf eisen 
Nebenvertzag bei der datio dotis zu bauten iſt. Dir ſcheint es aber 
unglaublich, daß bie Kaifer jo wie vorliegt ſich ausgedrückt haben, um 
einen Nebenvertrag de evictione bei der datio detis zu bezeichnen. 
Die Worte „si pollicitatio vel promissio fuerit interposite“, fo wie 
nachher „si nulla pollicitatio vel promissio intereesserit“ und in 
L. 13. Cod. eod. „si negue pollicitatio (dietio) nequæ stipulatio 
intercessit“ weiſen nur darauf bin, ob in dem Dotalgsiihäfte eine dotis 
pollieitatio (diefio) oder promissio vorgelommen ſei oder wicht, und 
res in dotem data fonnte aud Die Sache genannt werden, die erft in 
Folge eines Dotalverſprechens den Manne gegeben wer, jelbit wenn 
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dieſes auf biefelbe beftimmte Sache als Gegenftand ber Dos gerichtet 
war. Brinz S. 1263. verfteht mit älteren Interpreten auch die ange- 
führten Worte ver L. 13. cit. von dem Mangel eines pactum de 
evictione praestanda, und meint, fonft gebe die Stelle einen ſchwer⸗ 
Taßlichen gefünftelten Sinn. Das ſehe ih nicht ein. Die (wie es jehr 
nahe liegt hinzuzudenken) verftorbene Mutter hatte ihrem zweiten Mann, 
dem Stiefvater ihrer Töchter erfter Ehe, gewiſſe diefen gehörende Sachen 
in dotem gegeben, und zwar scienti vitrico, alſo sine dolo malo. 
Die Töchter können biefe ohneweiteres dem Stiefoater abverlangen, jedoch 
nur: si neque pollicitatio neque stipulatio intercessit. Hatte die 
Mutter dem zweiten Mann diefe Sachen als Dos verſprochen, fo 
baftete fie ihm für Eviction, und dieſe Haftung traf jegt die Töchter 
als ihre Erben. Daher Tonnten fie jetzt nicht die Sachen vom Stief: 
vater abverlangen, weil nad damaligem Recht mortua in matrimonio 
mulier& dos remanebat apud maritum. Wahrſcheinlich war dieß in 
dem urfprüngliden Reſcript näher angegeben. Wit Rüdfiht darauf, 
dab nach Juſtinianiſchem Recht die Erben ver Frau die Dos zurück⸗ 
fordern können, fürzten die Compilatoren daſſelbe ab, und beſchränkten 
ſich darauf, die fragliche Dosbeftelung für unwirkſam zu erflären, falls 
nicht eine giltige dotis promissio vorliege. Hiernach ſcheint mir L. 13. 
cit. durchaus zu beftätigen, was wir oben ans L. 1. cit. herausgeleſen 
baben. Ganz einverftanden damit iſt auch Baron, Pand. $. 535. 

Was die oben ©. 486. beſprochene L. un. $. 13. Cod. de rei ux. 
act. betrifft, jo bin ih erft durch Windſcheid's zweite Auflage darauf 
aufmerkſam gemacht, daß in der erften Auflage durch einen Druckfehler 
L. un. $. 13. Cod. 1. c. angeführt worden ftatt L. un. $. 11. eod. 
Aber auch die legte Stelle beweist nit den Satz, zu deſſen Beleg fie 
bienen ſollte, unb hat diefen Windſcheid felbft in der zweiten Auflage 
aufgegeben. 


33. 


. IR Sheilung einer gemeinfchaftlihen Sache Veräußerung? * 


Diele Frage ift laut Nr. 136. ©. 543. der Gerichtö-Zeitung (Jahrg. 
1858) durch Entſcheidung des oberften Gerichtshofes vom 3. Februar d. J. 
verneinend beantwortet worden. 


eSehrb. 3. 456. 457. Anm. 1. 
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Ein Pupill war betbeiligt bei einer Erbſchaft, die unter anderem 
auch unbewegliche Güter in ih begriff. Ein dieſe Erbichaft betreffenver 
Bertbeilungsentwurf wurde der Prätur in Crema vorgelegt und von 
diefer genehmigt, in Folge dagegen ergriffenen Recurſes aber durch das 
Oberlandesgericht zu Mailand dem Lanvesgerichte zu Lodi zur Bejchluß- 
faffung überwiejen, weil Beräußerung unbeweglicher Güter, vie Ti 
im Eigentbum von Pupillen oder Pflegebefohlenen befinden, nur von 
dem Tribunal erfter Inſtanz bewilligt werben könne. Dieje Verfügung 
wurde nun durch den oberften Gerichtshof aufgehoben und zwar aus 
folgenden Gründen, wie wir a. a. O. mörtlich lefen: „Mit Nüädfiht auf 
den 8. 6 des allg. bürgl. ©. ®., in Erwägung, daß der 8. 78 ber 
J. N. (d. i. Jurisdictions-Rorm) vom 20. Rovember 1852 nur die Ber: 
äußerung unbeweglicher Bupillengüter erwähnt, bie Vertheilung ſolcher 
Güter unter die Miteigentbümer, wenn aud Pupillen over Curanden 
unter diefen vorhanden wären, aber nicht ausbrüdlich bezeichnet, und 
in der ferneren Erwägung, daß Theilungen nit als Beräußerungen 
im eigentlihen Einne angeſehen werden Tönnen, da der Theilnehmer, 
weit entfernt, feinen Antheil zu veräußern, denfelben vielmehr umge: 
Ihmälert für fi behält, und nur anftatt eines ideellen Theils eine 
beftimmte Sade als fein ausfchließliches Eigenthum erhält“. 

Bir wollen nun nicht darüber abſprechen, ob nicht diefe hohe Ent⸗ 
ſcheidung in dem vorliegenden Fall materiell richtig fei. Es möchte ſich 
allerdings wohl die Anficht vertheibigen laſſen, daß der 8. 78 der J. N. 
nad der Abſicht des Gefeßgebers auf Erbtheilungen, welche unter Mit- 
wirkung der zuftändigen Verlaſſenſchaftsbehörden vorgenommen werben, 
wenngleich fie implieite unbewegliches Pupillengut betreffen, nicht zu 
beziehen ſei. Aber mit der Begründung der Entſcheidung Tünnen wir 
uns jedenfalls nicht einverftanden erllären, den Eat namentlich nicht 
unterfchreiben, daß Theilung gemeinſchaftlicher Sachen überhaupt Feine 
Veräußerung in fih jchließe, daß es überall nicht Veräußerung fei, 
wenn Jemand anftatt eines ideellen Theils eine beflimmte Sache erhält, 
und daß ſomit felbft eine freiwillige Theilung unbeweglicher Pupillen- 
güter jederzeit ohne Genehmigung der dafür bezüglich der Veräußerung 
folder Güter zuftändigen Behörde rechtägiltig geſchehen könne. 

Segen wir den Fall, ein Pupill fei Miteigenthümer eines Grund: 
ftüdes, das zur Hälfte aus einem ergiebigen Weinberg, zur Hälfte aus 
weit minder werthoollem Wald: oder Wieshoden befteht. Wäre obiger 
Sat richtig, ſo müßte man behaupten, daß die Vormundſchaft ohne 
obervormundfchaftlide Genehmigung in eine Vertheilung willigen könne, 
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wodurch dem Bupillen die zweite Hälfte ausfchließlich zufiele, aus welcher 
er nur einen beträchtlich geringeren Ertrag zu erzielen vermöcdte, als 
die ihm gebührende Hälfte des Ertrags de3 ganzen ungetheilten Grund⸗ 
ftüdes ausmachte; denn — er hat feinen Antbeil nicht veräußert, viel- 
mehr denſelben ungeſchmälert für ſich behalten und nur. eine beftimmte 
Sache, jene jekt ein felbftändiges Grundftüd bildende Hälfte, als fein 
ausichließliches Eigentbum erhalten. Wäre dieß der auf Sicherung bed 
Pupillen gegen ſolche Vermögensminderung gerichteten Abficht des Ge- 
ſetzes weniger zumiber, al3 wenn der Bormund einen dem Pupillen 
ausfchließlich gehörenden Weinberg gegen ein minder wertboolles Grund⸗ 
ftüd vertaufcht, oder denfelben verkauft? Und doch würde in diejen 
Fällen die oberpormundichaftliche Genehmigung der zuitändigen Ober⸗ 
bebörde unzweifelhaft erforderlich ein. 

Der zur Begründung des oberſtrichterlichen Veſchluſſes angeführte 
8.6 des a. b. G. B. verſchlägt hier nichts. Es ſoll einem Geſetze kein 
anderer Verſtand beigelegt werden, „als welcher aus der eigenthümlichen 
Bedeutung der Worte in ihrem Zuſammenhange und aus der klaren 
Anficht des Geſetzgebers hervorleuchtet“. Wie es mit der Abficht des 
Gejeggebers in unjerem Falle fteht, haben wir fo eben geſehen. Gerade 
diefer Pafjus beweist aber, daß wir das Gefeh nicht bloß aus ven 
Worten auslegen jollen und dürfen, und die wiſſenſchaftliche Doctrin 
läßt denn auch feinem Zweifel Raum, daß die fog. logiſche Auslegung 
auch wohl zu einem von der rein grammatiichen Erklärung abweichenden 
Ergebnis führen könne. „Scire leges non est verba earum tenere, 
sed vim ac potestatem“ (L. 17. D. de legib. 1. 3.); und „Etsi 
maxime verba legis hunc habeant intellectum, tamen mens legis- 
latoris aliud vult“, jo darf der Ausleger unter Umftänden mit Mo- 
deitinus (L. 13. $. 2. D. de excusat. 237. 1.) jagen, ohne fich eines 
anmaßlihen Eingriff in das Recht des Geſetzgebers ſchuldig zu machen 
(vergl. die trefflihe Ausführung in Unger’s Syitem I. 8. 13.). Indeſſen 
bedarf es in unjerem Fall zur Begründung der Entſcheidung des Mai- 
länder Oberlandesgerichts überall nicht einer abändernden, weder der 
einſchränkenden, noch der ausbehnenden Auslegung; es kann ſich höch⸗ 
ſtens darum fragen, ob die engere oder weitere Bedeutung eines Wortes 
der Auslegung zu Grunde zu legen ſei, und bei dieſer Frage iſt die 
Rückſicht auf den Zuſammenhang des Geſetzes in ſich und mit andern 
und die Erwägung der Abſicht des Geſetzgebers vollends von entſchei⸗ 
dender Bedeutung. 

Was iſt denn „die eigenthümliche Bedeutung“ des Wortes 
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Veräußerung? Was heißt insbelonbere Veräußerung einer Sache? 
Beräußerung beißt überhaupt das Aufgeben eines Bermögensrechtes 
von Seiten des Berechtigten oder für denjelben von Seiten eines Etell- 
vertreters; die Ausicheivung eines Beftanbiheiles aus feinem Vermögen 
dur) einen darauf gerichteten Willensakt. Beräußerung einer Sade 
inshefondere ift das abfihtlihe und bewußte Aufgeben bed Eigenthums 
an derſelben. Dan kann dabei eine engere und weitere Bebeutung 
unterfheiden. Alienare rem beißt zunächſt jo viel als rem alienam 
facere, d. i. die Sache, nämli das Eigenthum dberjelben, auf einen 
Andern übertragen; das ift alienatio im engern Sinn; es kann aber 
aud bloß bedeuten: rem alienam a se facere, diefelbe fi entfremden; 
in diefem Sinn ift 3. B. auch vie bloße Dereliction eine alienatio. 
Das deutihe Wort Veräußerung fpricht zunächſt vieles letzte aus; 
fih einer Sache entäußern, d. i. diefelbe außer feinem Vermögen bringen; 
aber man denkt auch dabei wohl vorzugsweife an die Uebertragung des 
Rechtes auf einen Andern. Das aber kommt bei dem Begriff der Ber: 
äußerung nicht in Betracht, aus welchem Grunde die Ausicheidung aus 
dem Vermögen geichebe; nicht, ob man etwas anderes für das Ber: 
äußerte eintaufche oder dieſes ohne allen Erfag hingebe. Wie es num 
Veräußerung der ganzen Sache ift, wenn das Eigenthum derſelben im 
Ganzen aus meinem Vermögen ausgeſchieden wird, ob ich auch den 
ganzen Werth derjelben und mehr als dieß dafür bekomme, jo ift es 
Veräußerung eines (ideellen) helles einer Sache, wenn ich ein bisher 
zu meinem Vermögen gehöriges Theileigenthum, einen Antheil am Eigen- 
thum einer Sache, aufgebe, einerlei, ob ich es unentgeltlich thue oder 
dafür etwas anderes, d. h. etwas, das nicht identiſch ift mit dem bisher 
mir gehörenden ibeellen Theil, eintaufche, fei es, daß irgend eine aubere 
beftimmte Sache oder auch ein beftimmter reeller Theil der bisher ge- 
meinf&aftliden Sache mir ausſchließlich dafür überlafien werbe. 
Hiernach ift es umbeftreitbar, daß in der Theilung einer gemein: 
ſchaftlichen Sache nicht minder als in dem Austauſch von zwei verſchie⸗ 
denen Sachen eine Veräußerung liege, und zwar von beiden Seiten, 
man möüßte denn bebaupten wollen, daß ein intellectueller Theil einer 
Sache ibentiih ſei mit einem beflimmten reellen Theil derſelben, ein 
Antheil am Eigenthum eines ganzen Grundftückes identiſch wit dem 
ausichließlichen Eigenthum der nörbligen oder ſüdlichen Hälfte beffelben. 
Wenn zwei Miteigenthümer eines Grundftüdes daſſelbe in diefer Art 
theilen, fo veräußert der eine feinen bisherigen Antheil an dem Eigen: 
thum der fädlihden Hälfte und erwirbt dafür den bisherigen Antheil des 
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andern an den Eigenthum der nörbliden Hälfte, fo daß er nunmehr 
das ausſchließliche Eigentbum der letzten bat; und eben fo verhält es 
ih umgekehrt mit dem andern, der bie fübliche Hälfte ausſchließlich 
erhält. So gewiß eine Veräußerung darin liegt, wenn bie Eigenthümer 
von zei der Länge nach von Süden nah Norden neben einander lie 
genden Grundſtücken, der eine dem andern die fühliche, diejer jenem die 
nördliche Hälfte feines Grundſtückes abtreten, fo daß nunmehr die Grund: 
ftüde beider von Weften nad Oſten der Länge nad neben einander 
liegen, fo gewiß ift auch in obiger Theilung eines gemeinfchaftlichen 
Grundftädes eine Veräußerung zu erkennen. Iſt aber ſchon dieſes un- 
zweifelhaft, fo tft noch weniger in dem Falle die Veräußerung zu ver- 
fennen, wenn von mehreren gemeinjchaftlihen Sachen, wie in obigem 
Erbiänftsfalle, dem einen diefe, dem anbern jene Sachen ausfchließlich 
zugetheilt werden, jeder alfo fein bisheriges Theileigentbum an ven dem 
andern zugewiefenen Sachen ganz aufgibt. Ich geftehe es nicht zu be⸗ 
greifen, wie bie beiden Gfke: „ver Thellhaber, weit entfernt, feinen 
Antheil zu veräußern, behält denfelben vielmehr. ungeſchmälert für fih“ 
— „er erhält nur anftatt feines tdeellen Theils eine befiimmte 
Sache als fein ausſchließliches ECigenthum“ — friedlich nebm einander 
ftehen können. Mit gleichem Rechte könnte man fagen: „Wer einen 
Weinberg gegen einen Ader eintaufcht, veräußert nit ein Grundſtück, 
fondern gewinnt vielmehr ein folches von höherem Werthe“. 

&8 ergidt fih alfo, daß es gerade einer einſchraͤnkenden Exflärung 
des chen angeführten 3. 78 dee Juriadietionäanorm bebarf, um deſſen 
Anwendung auf Theilung gemeinjchaftlicher Sachen auszuſchließen. Der 
Umſtand akein, daß Vertheilung unbeweglicher Güter dort nicht au 
drücklich bezeichnet iſt, beveihtigt dazu eben jo wenig, als man be 
rechtigt ft, den $. 78 nicht auf den Taufe anzumenden, weil auch der 
Tauſch unbemegliher Güter nicht ausdrücklich genannt if, oder nicht 
auf das Gegentbeil der Thellung, die Eingebang einer Gemeinſchaft 
(communieatio), die ebenfalls wit ausdrüdllich genannt if. 

Die Ueberzeugung von der Richtigkeit diefer Ausführung wird fi) 
noch mehr befeftigen, wert wie jet noch jene unvergängliche Yanbarıube 
echter Rechtswiſſenſchaft zu Rathe ziehen, die an wiſſenſchaftlichem Gehalt 
alle Eommentarien neuerer Gejehbilder überwiegt. 

Die urſprungliche Duelle Ser fraglichen Vorſchrift unferer Juris⸗ 
dictionsnorm befigen wir in ber Dratio des Kaiſers Severus, die ung 
in L. 1. &. 2. D. de rebus eoram, qui sub tutela vel cara sunt, 
sine decreto non alienandis, 27. 9. erhalten iſt. Diejelbe jagt am 
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Schluſſe: „Si communis res erit et sotius ad divisionem provocel, 
.... Dibil novandum censeo®; d. h. wenn ber Miteigenthümer des Pu⸗ 
pillen auf Theilung klagt (ad iudicium provocat, L. 13. D. de iud. 
5. 1.), und in Folge deſſen eine Veräußerung des Theileigenthums de? 
Pupilen nothwendig wird, fo fällt diefe nicht unter das Veräußerung: 
verbot: mit Necht; denn bie Befugniß des Miteigenthümers, Aufhebung 
der Gemeinfchaft zu verlangen, darf nicht durch das auf die Sicherung 
des Pupillen berechnete Beräußerungsverbot geſchmälert werben; die 
Bewilligung diefer Veräußerung könnte ohne Unrecht gegen jenen nit 
verweigert werden. Alſo auch bier: „alienationes interdictae sunt 
duntaxat voluntariae, non quae vetustiorem causam et originem 
iuris habent; necessariam* (L. 13. D. fam. erc. 10. 2.), wie dieß 
noch in andern Anwendungen in L. 3. 8.1—3. L. 7. 8.1. D. de reb. 
eor. L. 2. Cod. de praed. vel al, reb. min. 5. 71. ausgeführt iſt. 
Daraus geht nun zweierlei hervor: einmal, daß in der XTheilung einer 
gemeinjchaftlihen Sache überhaupt eine aliematio geſehen wird, ſodann, 
daß insbefondere die provocatio ad divisionem, fofern fie von dem 
Vormunde des PBupillen ausgeht, nicht, wie die von Seiten des andern 
Miteigenthlimerd, von der gejehlichen Vorſchrift ausgenommen, vielmehr 
sine decreto magistratus wie jede andere Veräußerumg eines unbeweg⸗ 
Iihen Pupillengutes unzuläſſig iſt. Dieb wird denn auch noch aus: 
brüdlih anerkaunt in L. 7. pr. D. eod. Hier wird fogar aus jenem 
Schlußſatz der Dratio, und zwar ganz comiequent, debucirt, daß es, 
wenn ein Grundſtück fih im Miteigenthbum von zwei Pupillen, ie 
verjchiedene Bormünder haben, befinde, zu einer Veräußerung aus jenem 
Grunde sine decreto magipiratus gar nicht kommen Tönne: „neuter 
enim poterit provocare, sed ambo provocationem exspectare*, und 
weiter gefolgert: „item si eosdem tutores habeant, multo magis quis 
impeditam alienationem dioet“. 

Daſſelbe ſpricht auch L. 17. Cod. 1. c. aus: Inter omnes minores 
nec commune praedium sine deereto praesidis sententia senatus- 
consulti distrahi patitur; nam ad divisionis causam provocante 
tantummodo majore socio eius alienationem et sine decrelio fieri 
jampridem obtinuit. Diele richtige Anficht der Sache finden wir dem 
auch ſchon unter Bezugnahme auf die angeführten Stellen in Unger 3 
Syftem IL. S. 176, Anm. 16, angedeutet, indem er, unb mit Recht, es 
als jelbitvertänplih annimmt, daß dieß nad) Öflerreichiichem Rechte nicht 
minder als nach römiſchem wahr ei, weil es aus der Natur der Sade 
abgeleitet ift. 
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Mahen wir nun davon Gebrauch für die Beurtheilung unferes 
Falles, fo ergibt ih, daß die Unterſuchung auf den Punkt zu richten 
war, ob das auf Antrag der nicht unter Vormundſchaft ftehenden Mit- 
erben von der Prätur eingeleitete Theilungsverfahren und ber barauf 
erfolgte Theilungsbeſchluß, als von der dafür competenten Gerichts- 
behörde ausgegangen, an fi ungeachtet des 8. 78 ber J. N., für 
rechtsbeftändig zu erkennen ſei. Und von biefem Geſichtspunkte aus 
mußte dann die oberflrichterliche Entſcheidung gerechtfertigt werben, ohne 
einen Sat zu Hilfe zu nehmen, ber zu bedenklichen der Abficht bes 
Geſetzes wiberftreitenden Sonfequenzen führen mwürbe. * 


* Defterr. Gerichtögeltung, Jahrg. 1858. Rr. 147. 
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Serihtigungen zum erfien Sand. 
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34. Note 20. ſetze L. 9. D. de condit. instit. 28. 7. 

58. 8. 18. fee deiicies) 

62. Note 11. ftatt fecit. ließ fecerit. 

67. 8. 2. ftatt L. 3. 8. 11. lies L. 1. 8. 11. 

70. 3. 38. fege $. 4—6. (9—11.) J. de bon. poss. 

72. Note 10. fege hinzu (oben S. 68. Note 27.) 

77. 3. 28. ftatt 10. feße m. 

79. 3. 9. lie8 immemorialis und 3. 25. eum ftatt cum 

86. 3. 18. ftatt ihn lies ihm 

92. 8. 19. ftatt L. 3. $. 4. ließ L. 2. $. 3. 

94. Note 22. lies II. F. 22. 

95. Note 26. lie8 II. F. 3. pr. und 8. 216, ftatt $. 214. 

111. 8. 17. ließ L. 49. D. de neg. gest. 

113. Note 2. ftatt L. 51. ließ L. 61. 

125. Rote * Statt 3. e. ließ 3. c. und Note 2. 3. 5. ftatt L. 1. $. 21. lieg L. 1. $. %0. 
138. 8. 82. ©. 185. 8. 6. S. 136. 8. 5. ftatt cas. ließ caus. 
185. 3. 16. lie longi temporis praescriptio 

143, Rote 4. ©. 145. Note 7. ftatt I. 8. 8.4. lieg L. 8. 8. 4. 
144. 3. 8. v. u, ftatt welchem lieg welchen 

150. 8. 16. ftatt 83. 8. lieg 41.8. 

171. Note ** ftatt 8. 79. lies 8. 179. 

198. Note 10. ftatt 8. 4. ließ S. 41. 

204. 3. 28. ftatt 8. 305. ließ 8. 505. und 8.26. ftatt 88. 305, 306. lies 88. 504, 5085. 
205. 8. 6. v. u. ftatt ? ſetze ein Punctum. 

217, Note 43. (nicht 48.) 3. 4. ließ nicht umbin einzuräumen 
220. 8. 1. v. u. ftatt habes ließ habet. 

228. Note 68. ftatt 48. 10. lied 48. 14. 

226. Zu Note 87. 88. anzuführen L. 3. Cod. cit. 

226. Note 96. ließ Nov. 112. cap. 1. 

231. 8. 6. lieg von ber er 

246. Note 165. flatt tit. ließ eit. 

256. Note 25. ftatt 8. 6. ließ 8, 5. 

267. Note 29. ließ Gai. III, 145. 

269. Note 57. 8. 2. flatt pactum lie pactio 
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672 Berichtigungen zum erften Band. 
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270. Note 58. ftatt 6. 2. ließ 6. 8. und ©. 271. Note 65. 66. ſtatt 18. 2. ſies 
13. 8., in Note 66. 8. 7. ließ oportere 

272. Note 71. ftatt L. 8. ließ L. 16. und ftatt 70. ließ 69. 

282. 8. 27. ftatt der Verfaffer lies vom Berfaffer 

288. 3. 1. v. u. ftatt fint ließ fient 

296. Note 54. S. 299. Note 64. 8. 8. ©. 800 a. €. ftatt 8. 6. ließ 8, 5. 

299. Note 66. 8. 2. ftatt L. 10. $. 10. ließ L. 11. $. 10. 

818. 3. 6. v. u. ftatt bes ließ der 

838. 8. 8. lies nicht in bes andern 

839. 3. 18. ftatt nur Hecht lies ein Recht 


n 956. 3. 16. ftatt salut, lie solut. und 8. 2. v. u. ſtatt L. 23. fie L. 3. 


863. 3. 30 ftatt denn lied dann 

405. 8. 4. lies Gai. $$. 110—112. 

408. 8. 4. ftatt 110. lies 111. und 8. 4. v. u. flatt XVI. 3. ließ X. 7. 
449, Note 6. 8. 1. und ©. 450. 8. 16. ftatt quicum lie quocum 

462. 8. 12. ftatt eod. lie 88. 4. 

466. 3. 27. lies L. 10. $. 1. 

473. Note 42. ließ Ulp. fragm. VI. $. 13. 

471. 3. v. u ließ L. 66. ©. 2. 

486. 3. 5. v. u. lies auf die Zeit 
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